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博士論文要旨 
関西大学大学院法学研究科博士課程後期課程 
12D1005 山下裕樹 
 
 博士論文「「保護責任者」・「遺棄」・「不保護」、その内容と限界―二つのアプローチ：
規範と事実―」は、全６章（本章は第２章から第５章まで）で構成されている。以下、その概
要を提示する。 
 
１．本論文の意図と構成 
 本論文は、刑法 217条・218条の遺棄罪の諸概念（「遺棄」・「不保護」・「保護責任者」）
の内容の検討を中心とするもので、その目的は 217 条と 218 条の解釈であり、各論的問題を取
り扱うものであるが、不作為犯における作為義務の発生根拠の問題、並びに、作為と不作為の
区別の問題という総論的問題も合わせて検討する。 
 従来、各論における条文解釈の問題、あるいは、条文における諸概念の内容確定の問題は、
もっぱら、各条文における文言の解釈として、もしくは、諸構成要件の関係性のみが考慮され
て、その解決が目指されており、そこでは、各論における問題と総論的問題の相互関連性に対
する意識は低い。本論文は、そのような従来の意識の低さを問題視し、総論的問題が各論にお
ける問題に与える影響を考慮して、遺棄罪の諸概念の内容という各論の問題を検討している。 
 遺棄罪の諸概念の内容という問題以外で、本論文で取り扱う問題、すなわち、作為義務の発
生根拠の問題と作為と不作為の区別の問題は、これまで学説における一致を見ていない複雑な
問題である。これまで、この 2 つの問題は、別々の問題として取り扱われてきたが、本論文に
おいて明らかになるように、実は、別々に論じられるべきものではなく、相互に関連する問題
である。そして、この問題は、「第一章 はじめに」で示すように、遺棄罪の諸概念の内容を
検討するにあたり、大きな影響を与えるものなのである。 
 
２．各章の要約 
（１）第一章 はじめに 
 第一章では、遺棄罪の諸概念の内容の規定という問題が、作為義務の発生根拠の問題や作為
と不作為の区別の問題と関連していることを示す。遺棄罪では、「保護責任者」という地位に
ある者の「不保護」という態様が処罰される。「不保護」とは、一般に不作為と認識される行
為態様であり、その処罰のためには、行為者（不作為者）が作為義務を有していることが必要
であるとされる。そして、学説においては、この作為義務を有する者が、まさに「保護責任者」
であるとする理解（通説）がある。つまり、「保護責任者」と作為義務者の範囲は同一であり、
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この者の不作為である「不保護」が、218 条で処罰できると理解するのである。これに対して、
近年では、「保護責任者」たる地位を、より厳格に理解する見解がある。この見解によれば、
「保護責任者」と作為義務者の範囲は必ずしも一致せず、作為義務者であっても「不保護」に
よる犯罪を犯せない場面が存在する。この見解は、通説とは異なり、「保護責任者」を特別な
地位と見て、その成立範囲を限定的に理解し、通常の作為義務者による不作為は、218条の「不
保護」ではなく、217条の不真正不作為犯で処罰されるとする。 
 「保護責任者」たる地位が、通説の言うように作為義務者と同一であるのか、それとも、近
年の有力説の言うように特別な地位であるのかを明らかにするためには、そもそも、作為義務
者とは何であるのかを知る必要がある。すなわち、「保護責任者」の理解には、作為義務の発
生根拠の問題が関連しており、この問題が解決されなければならない。 
 また、「不保護」という行為態様は不作為であるとされるが、そもそも、不作為とは何であ
るのか、その定義については不明な点が多い。ある論者は、行為者の身体的動作を基準に作為
と不作為を区別し定義づけるが、他の論者は、別の基準を用いて、これを行なおうとする。遺
棄罪では、「不保護」という不作為が、218条でしか処罰されないことを考慮すると、作為と不
作為が明確に区別されている必要がある。それにもかかわらず、従来の遺棄罪の諸概念の内容
に関する見解は、作為と不作為を十分に区別することなく、この問題に取り組んでいるように
思われるが、遺棄罪の諸概念の内容を正しく理解するためには、作為と不作為の区別の問題も
解決される必要がある。 
 
（２）第２章 遺棄罪の諸概念の内容に関する学説状況とその問題点 
 第２章では、遺棄罪の諸概念の内容理解に関する多岐にわたる学説を整理・概観し、それら
が多岐にわたっている理由、そこに存在する問題点を明らかにする。 
 各学説の詳細は省略するが、学説間で争われている重要な点は、「保護責任者」を不作為犯
における作為義務者と同一と理解するか否かと、それと関連して、217条における「遺棄」の中
に、不作為による犯罪実現を含めるか否かである。加えて、後者の問題とも関連して、217条の
「遺棄」と 218条の「遺棄」を統一的に理解するべきか否かという問題も存在している。 
 これらの問題は、結局のところ、不作為犯における作為義務者とは、いかなる者であるのか
という作為義務の発生根拠の問題と、何を作為と定義し、何を不作為と定義するのかという作
為と不作為の区別の問題に深く関係するのである。 
 
（３）第３章 作為義務の発生根拠について―親の子どもに対する義務の検討を中心に― 
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 第３章では、遺棄罪の成立する事案の多くが、親権者による子どもの死亡事案であり、判例
が、親権者を作為義務者＝「保護責任者」と見る傾向にあることから、親の子どもに対する義
務を中心に、作為義務の発生根拠の問題に取り組む。 
 作為義務は刑法上要請される義務であることから、それは法的義務でなければならないとさ
れる。つまり、倫理的・道徳的義務では足りないのである。それゆえに、作為義務の発生根拠
の理論も、作為義務が法的義務であることを示せるものでなければならない。 
 従来の学説は、先行行為や事実上の引受け行為のような物理的な契機を作為義務の発生根拠
とするために、親の子どもに対する作為義務を十分に説明できなかったか、支配や期待という
「規範的」な概念を作為義務の発生根拠とするために、作為義務は刑法上要請される義務で法
的義務でなければならず、道徳的義務であってはならないというテーゼを維持できていなかっ
た。特に、支配や期待を作為義務の発生根拠とする見解は、その概念の内容が不明確すぎて「規
範的」な基準として機能していないし、そうであるがゆえに、親子関係の存在のような事実に
着目せざるをえなかった。あるいは、この見解は、支配や期待という概念の背後に、社会的期
待のような「規範的」なものを見ているが、それが法的基礎たりうることを論証していないが
ゆえに、そこから導き出される作為義務が倫理的・道徳的義務ではないということを示せてい
ない。さらに言えば、従来の作為義務の発生根拠の理論は、作為義務の法的発生根拠を示して
たのではなく、不作為が作為と同等と評価されてよい場面を挙げる同価値性に関する理論であ
った。それゆえ、従来の見解に従う限り、親の子どもに対する義務を法的義務であると示すこ
とはできない。 
 これに対して、刑法の任務を、各人の自由の保障にあるとして、自由という概念を媒介に、
作為義務の発生根拠を示す見解があるが、この見解は、各人の自由を保障するものが法であり、
自由保障のために作為義務が課されていると説明することで、作為義務が法的義務であること
を示せている。加えて、この見解に従えば、親が子どもに対して義務を負うことも、各人の自
由を保障するためであり、法により要請される法的義務であると示される。ここに言う法的義
務とは、他者を侵害せずに尊重するという内容の消極的義務と、各人が現実的に自由な状態を
保障するための制度から導き出される積極的義務が存在する。 
 
（４）第４章 作為・不作為の区別と行為記述 
 作為義務の発生根拠を、自由という概念を媒介に説明する見解に従えば、作為と不作為の区
別は重要でなくなる。しかし、学説は、作為の有する因果力ないし原因力を重視し、作為と不
作為を全くの別物として取り扱う。果たして、いずれの考え方が妥当なのであろうか。 
 もっとも、これまでの作為と不作為の区別に関する学説の主張は、作為と不作為を明確に区
別することができていない。それは、作為と不作為の区別をすでに前提とするものであったり、
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作為を身体の動きに結びつけたりするが、不作為については、それを「期待された行為をしな
いこと」と規定して身体の動きと結びつけないがゆえに、いわば区別基準を 2 つ持つようなも
のであった。つまり、身体的な動きがあることを作為とするにもかかわらず、身体的な動きが
あっても不作為とすることがあるために、作為と不作為を明確に区別することができていない
のである。 
 これに対して、哲学的行為論におけるように、行為は、見る視点によって様々に規定されう
ることを認める立場では、そもそも、作為と不作為を区別することを重要視していない。その
立場で重要なのは、行為を記述すること、つまり、ある出来事を、何らかの基準に従って「行
為」として切り取り確定させることでしかない。この考えでは、作為も不作為も「行為」でし
かなく、作為の因果力や原因力のようなものは意味を有さなくなり、両者を明確に区別する必
要がないのである。 
 この考え方を刑法という規範に取り入れた場合、刑法上の「行為」としては、「構成要件に
該当し違法で有責なもの」であればよいから、犯罪的意味を持つ行為だけが切り取られればよ
いことになる。すなわち、刑法の任務が、各人の自由の保障にあるということからすれば、刑
法上は、上述の法的義務、すなわち、消極的義務ないし積極的義務に違反する行為だけが切り
取られればよいのである。消極的義務あるいは積極的義務は、禁止だけでなく命令も含んでい
ることからすれば、これらの義務は、作為でも不作為でも犯されうることは当然となる。そう
すると、刑法上も、作為と不作為の区別は重要でないことになる。 
 
（５）第５章 「保護責任者」・「遺棄」・「不保護」の内容と限界 
 第５章では、第３章および第４章の考察の帰結を踏まえた上で、遺棄罪における諸概念の内
容が検討される。上述のような理解からすれば、刑法上は、作為と不作為の区別が重要ではな
く、消極的義務あるいは積極的義務に違反することだけが重要ということになる。そうである
ならば、217条の「遺棄」に作為も不作為も含まれるとする見解が妥当であるように思えてくる。
この見解に従う場合には、「保護責任者」は、不作為犯における作為義務者よりも狭い範囲で
しか認められないことになる。 
 ここで「保護責任者」について検討してみると、「保護責任者」を、不作為犯における作為
義務者よりも狭く限定して理解することは困難であることが分かる。従来の作為義務の発生根
拠に関する理論では、そもそも「保護責任者」の範囲を明確に画することができないし、消極
的義務・積極的義務という観点から考えて、「保護責任者」を、積極的義務者を有する者に限
定するやり方も、ベビーシッターのような、幼児の保護を引き受けてはいるが積極的義務者で
ない者を、「保護責任者」から排除することになり妥当な結論を導けない。 
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 218条が、「保護責任者」が要扶助者を「保護しなかった」場合に処罰すると宣言しているこ
とからすると、この者には、刑法から一定の行為が義務づけられていることになる。したがっ
て、「保護責任者」は法的義務を有するもののはずであるから、これについても、法的な基礎
づけが必要となる。それゆえ、「保護責任者」の内容を検討するに際しても、消極的義務・積
極的義務という観点は有用となる。もっとも、「保護責任者」を積極的義務者に限定できない
のは上述の通りであるから、問題は、いかなる場合に、消極的義務を有する者であっても「保
護責任者」と評価されるのかとなる。 
 消極的義務は、他者を害しないように尊重するという内容の義務であるが、この義務から、
一定の行為の禁止だけでなく、命令も導き出されるのは、第３章で述べた通りである。「保護
責任者」に対して、刑法が一定の行為を命じていることは条文から明らかであるから、「保護
責任者」は、一定の結果回避要請が向けられた者である。それゆえ、消極的義務の枠内で、一
定の結果回避要請が向けられる場合を考察すればよいことになる。そして、消極的義務の枠内
で、そのような結果回避要請（＝中和命令）が行為者に向けられる場合とは、行為者が先行行
為を行なった場合と、引受け行為を行なった場合であり、この場合に、「保護責任者」が基礎
づけられうるのかを検討すればよいことになる。 
 先行行為による結果回避要請が問題となる場合、その回避要請は、先行行為により生じた損
害を原状回復させるという内容である。ここで重要なのは、先行行為が許されないものである
場合、その行為が、すでに消極的義務に違反しているということであり、そこで義務違反の点
についての評価は尽されているということである。すなわち、先行行為が何らかの犯罪を構成
する場合には、そこから、他の犯罪として評価されうる回避要請は生じない。それゆえ、例え
ば、ひき逃げ事案では、車で轢くという先行行為は、消極的義務として、つまり、自動車運転
過失致傷罪として評価され尽くしているので、「保護責任者」を基礎づけるような回避要請は
生じないということである。 
 これに対して、引受け行為による結果回避要請の場合には、引受け行為それ自体が、何らか
の損害を生じさせるような行為ではないため、先行行為とは異なり、常に、行為者に結果回避
要請が向けられることになる。また、引受け行為自体が何らかの消極的義務違反を構成するこ
とはないから、消極的義務に違反しているか否かの評価はなされていない。それゆえ、先行行
為の場合とは異なり、引受け行為により生じる結果回避要請は、その要請に反することによる
消極的義務違反を構成することになり、犯罪を構成することになる。したがって、引受け行為
を契機として生じる結果回避要請は、「保護責任者」たる地位を基礎づけうるのであり、この
要請に反することによる消極的義務違反は、保護責任者遺棄罪ないし不保護罪を構成すること
になるのである。 
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 このように「保護責任者」を理解すると、217条の主体になるには、何らの結果回避要請も向
けられていない者となる。そうであるならば、この者による消極的義務違反は、結果回避要請
に反することでは成立せず、つまり命令違反によっては構成されず、もっぱら、禁止に反する
ことによってのみ、つまり、組織化することで他者を害する場合にのみ成立することになる。
それゆえに、217条の「遺棄」には、置去りのような、それ自体が他者を害するのでない行為は
含まれないことになる。これに対して、218条では、「保護責任者」が、消極的義務から導き出
された回避要請に反することによる消極的義務違反、あるいは積極的義務に反することで犯罪
が成立することになるから、他者を害するような組織化行為以外の態様でも、犯罪が構成され
ることになる。この意味で、217 条の「遺棄」には作為しか含まれず、218 条の「遺棄」には、
作為の他に不作為も含まれると理解するのであれば、その理解は正しい。 
 218条における「遺棄」と「不保護」の関係は、218条が「保護責任者」による義務違反があ
れば成立することから、交換可能なものとなる。つまり、「保護責任者」による消極的義務違
反ないし積極的義務があればよく、この義務違反は行為態様に左右されることなく犯されうる
ことから、「遺棄」と「不保護」を区別する実益がないことになる。両者を区別したければ、
空間的な距離を作出するものを「遺棄」とし、そうでないものを「不保護」とするとか、217
条と 218 条の「遺棄」を統一的に理解するべき点を強調して、両者を区別すればよいことにな
るが、それは結論を左右するものでなく、単なる概念整理にすぎない。 
 
（６）第６章 おわりに 
 このように、消極的義務・積極的義務という観点から、「遺棄」・「不保護」・「保護責任
者」という概念の内容を考えた場合には、従来の通説的な理解が妥当であると言える。もっと
も、遺棄罪における諸概念の内容を適切に規定できたとしても、なお解決されなければならな
い問題はある。例えば、不作為による殺人罪と保護責任者遺棄ないし不保護致死罪の区別であ
る。本論文のように、「保護責任者」も消極的義務あるいは積極的義務を有する者であるとす
ると、この点において、不作為による殺人罪における行為者との区別はできなくなるから、他
の区別基準を模索する必要が出てくる。判例のように、故意によって両者を区別してもよいが、
主観的な事情は究極的には追求不可能である点を考慮すると、何らかの客観的な基準を定立す
るか、主観的な事情を客観化する道を探るべきと思われる。 
 この問題以外にも、「保護責任者」という概念に関連して、これが一定の身分を表している
ことから、身分犯と共犯に関する問題が生じてくる。「保護責任者」に関与して犯罪を犯した
者は、65 条を経由して、どのように処罰されるべきなのであろうか。これらの問題は、今後の
課題として、別稿で論じることとする。 
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第 1 章 はじめに 
 
 刑法典は、その 217 条および 218 条に遺棄罪を規定しており、一般的に、217 条は
単純遺棄罪、218条前段は保護責任者遺棄罪、218条後段は保護責任者不保護罪と呼ば
れる1。217条は、「老年、幼年、身体障害又は疾病のために扶助を必要とする者を遺棄
した者は、一年以下の懲役に処する。」と規定し、218条は「老年者、幼年者、身体障
害者又は病者を保護する責任のある者がこれらの者を遺棄し、又はその生存に必要な保
護をしなかったときは、三月以上五年以下の懲役に処する。」と規定している。217条
と 218 条は、被害者となる客体を共通とし、共に「遺棄」という行為を処罰するもの
である。「保護をしなかった（以下、「不保護」とする）」という態様は 218条でしか処
罰されないものの、一般に、218 条は「保護する責任のある者（以下、「保護責任者」
とする）」の行なう 217条の加重類型であると理解されている。 
 このことからすると、217条と 218条は、それぞれ独立して解釈されるべきものでは
なく、両構成要件の関連性を意識して解釈されなければならない。すなわち、「遺棄」、
「不保護」、「保護責任者」という 3つの諸概念は、相互に影響し合い、一つの概念の内
容が決まると別の概念も連動して変更されるような関係にあって、これらは個別に概念
規定されるべきものではなく、全体の構造として理解されなければならないのである。
例えば、「遺棄」という文言について、これが 217条と 218条に共通して用いられてい
ることから、これを両構成要件において統一的に理解するべきであるのか、あるいは異
なる意味内容を有すると理解してもよいのかという問題が生じ、これと関連して、218
条における「不保護」と「保護責任者」という概念を、どのように理解するべきである
のかという問題も生じてくるのである。より具体的に言えば、通説的見解のように、217
条における「遺棄」には、作為形態たる場所的離隔を伴う移置しか含まれないとするな
らば、置去りのような不作為形態の処罰は 218条でのみ可能となり、218条における「遺
棄」には「置去り」という不真正不作為形態も含まれるとするか、もしくは全ての不作
為形態は 218条における「不保護」でカバーされるとし、これに関連して、「保護責任
者」は不作為犯における作為義務者と同一であると理解できることになる一方で、近年
主張される見解のように、217条と 218条の「遺棄」を、統一的に理解し、217条でも
不作為形態が処罰されるとする場合には、217条の不真正不作為犯としての作為義務者
と「保護責任者」は、218条が 217条の加重規定であることからして区別される必要が
                                                     
1 本論文では、特に指定のない限り、217条と 218条は刑法典上のそれを指す。 
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あることになり、また、「不保護」が 218条でのみ処罰可能である理由も提示されなけ
ればならないことになる。 
 さらに、これらの問題は、単なる各論上の構成要件解釈の問題、つまり、217 条と
218 条に固有の問題として処理すれば足りるものではない。むしろ、これらの問題は、
作為義務の発生根拠の問題と、作為と不作為の区別の問題という総論的問題とも関連し
ている。「保護責任者」が不真正不作為犯における作為義務者と同一であるのか否かは、
いかなる場合に作為義務が基礎づけられるのかという問題に左右されるし、218条での
み不作為形態が処罰可能であるのかどうか、あるいは、217条の「遺棄」に不作為形態
が含まれるべきか否か、さらには、全ての不作為形態を「不保護」でカバーするという
見解が相当であるのかどうかという問題は、そもそも、作為と不作為が定義づけられて
いなければ明らかとならない。とりわけ、217条の「遺棄」に不作為形態が含まれうる
のか否かは、作為と不作為の区別の問題だけでなく、「保護責任者」と不真正不作為犯
における作為義務者の異同の問題とも関連している。 
 遺棄罪の諸概念の内容の理解について、見解が多岐にわたっているという混乱した状
況は、このような総論的問題との関連をあまり意識することなく、単なる条文解釈の問
題として処理されてきたことに起因するとも言えるであろう。もっとも、この混乱した
状況は、学説間の単なる概念理解の相違にすぎず、結論を左右するものではないと見る
こともできる。しかし、そのように評価して、この混乱した状況を放置しておくことは
できない。なぜなら、遺棄罪の諸概念の内容の理解は、被疑者・被告人の利益に関わる
からである。実際に、「遺棄」概念の理解と、それと関連する「保護責任者」の理解は、
例えば、ひき逃げ事例において、単純遺棄罪が成立するのか、保護責任者遺棄罪が成立
するのかを左右している。単純遺棄罪と保護責任者遺棄罪の法定刑の差が著しいことか
らすると、いずれの犯罪が成立するとされるのかは、被疑者・被告人にとり重要な問題
であろう。そうであるならば、この学説の混乱は解消されるべきである。 
 本論文では、最初に、遺棄罪における諸概念の理解に関する学説を概観し、整理する
ことで、遺棄罪の諸概念の解釈や意味内容をめぐる混乱の原因を明らかにする（第 2
章）。それに続いて、作為義務の発生根拠の問題を、遺棄罪において特に問題となる親
の子どもに対する作為義務に焦点を当てて論じ（第 3 章）、その後、作為と不作為の区
別の問題を、行為論における行為概念や哲学的行為論と関連させて論じていく（第 4
章）。最後に、これまでの論証の帰結を踏まえた上で、遺棄罪の諸概念の内容を再検討
する（第 5章）。 
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第 2 章 遺棄罪の諸概念の内容に関する学説状況とその問題点 
 
第１節 学説の概観 
 遺棄罪の諸概念の内容に関する我が国の学説は、大きく 4つに分けることができるで
あろう。ここでは、それぞれの見解に名称を与えることは困難であるので、便宜上、A
説から D 説と呼ぶこととし、以下では、まず、それぞれの見解の概要を示すことにす
る。 
 
１． A説（217条は作為による遂行形態のみを捕捉するとし、置去りを不作為形態と見
て 218条の「遺棄」に含める見解） 
 A説によれば、「遺棄」と「不保護」は、場所的離隔の有無により区別される2。すな
わち、「遺棄」とは、場所的離隔を生じさせることによって要扶助者を危険に晒すこと
であり、「不保護」とは、場所的離隔を伴わずに、要扶助者を危険に晒すこととなる。
その上で、この見解によれば、「遺棄」には狭義の遺棄と広義の遺棄があるとされ、前
者は、要扶助者自身が行為者によって場所的に移転させられること、つまり、場所的離
隔を生じさせる移置のみを指し、後者は、この移置以外に、要扶助者自身は場所的に移
転せず、もっぱら行為者のみが場所的に移転することにより、場所的離隔を生じさせる
「置去り」も含むとされる3。このような理解の下で、この見解は、217条における「遺
棄」は狭義の遺棄を意味し、218 条における「遺棄」は広義の遺棄であるとする4。し
たがって、A説によれば、217条の「遺棄」と 218条の「遺棄」は、それらの概念内容
が異なるということになる。 
 この見解は、置去りは不作為による遺棄であり5、「遺棄」の不真正不作為形態である
                                                     
2 団藤重光『刑法要綱各論』（創文社、第 3版、1990年）454頁。また、中義勝『刑法各論』（有斐閣、1975
年）67頁も参照。 
3 団藤（前掲注 2）452頁以下。牧野英一「遺棄罪と保護義務」同『刑法研究 第二巻』（有斐閣、1932年）
300頁以下、同『重訂 日本刑法 下巻』（有斐閣、1938年）292頁も参照。なお、大場茂馬『刑法各論 
上巻』（中央大学、1913年）167頁以下は、広義の遺棄には、狭義の遺棄の他に、生存に必要な保護をし
ないことも含まれるとし、不保護も広義の遺棄に分類している（これに関して、平野龍一「単純遺棄と保
護責任者遺棄―刑事法ノート 3」警察研究 57巻 5号［1986年］6頁も参照）。 
4 団藤（前掲注 2）453頁。広義の遺棄に、要扶助者の置去りだけでなく、要扶助者が任意に立ち去るのを
止めないという「不作為による移置」も含まれると解するものとして、西原春夫「遺棄罪（１）―遺棄の
意義」福田平＝大塚仁編『演習刑法各論』（青林書院新社、1983年）241頁以下。 
5 なお、「置去り」を、行為者が立ち去る点に着目して、不作為による遺棄ではなく作為による遺棄だとす
るものとして、松原芳博『刑法各論』（日本評論社、2016年）38頁、平野（前掲注 3）8頁、酒井安行「ド
イツ刑法における遺棄罪規定の改正と遺棄概念」宮沢浩一先生古稀祝賀論文集『第三巻 現代社会と刑事
 4 
との理解から、置去りにより 218条の罪を犯せるのは作為義務を負う者のみであって、
この者は、218 条における「保護責任者」と同一であるとする6。したがって、この見
解によれば、217条における「遺棄」では作為形態のみが捕捉される一方で、置去りの
ような不作為形態は、218条における「遺棄」にのみ含まれることになり、主体を「保
護責任者」＝作為義務者7に限定している 218条でのみ処罰可能となる8。判例も、この
理解に依拠しているとされ、実際に、「刑法 218条にいう遺棄には単なる置去りも包含
する」として、不作為形態たる置去りは 218条で処罰されると宣言している9。 
 
２．B説 （217 条は作為による遂行形態のみを捕捉するとし、不作為形態は 218 条で
処罰されるとしつつ、「作為による置去り」や「不作為による移置」を認める
見解） 
 B 説は、「遺棄」という文言の理解について、上述の A 説が、「移置」を作為形態と
し、「置去り」を不作為形態と理解していることを批判し、このような行為態様との対
応関係を否定する10。そのため、B 説によれば、「移置」にも不作為形態が含まれるこ
とになり、これは、例えば、要扶助者が離れていくのを止めないというような態様（こ
れは「不作為による移置」と呼ばれる）であるとされ、「置去り」にも作為形態が存在
し、これは、要扶助者が保護者に接近することを阻止するという態様（これは「作為に
よる置去り」と呼ばれる）であるとされる。B説の A説に対する批判点は、「移置」・「置
                                                                                                                                                           
法』（成文堂、2000年）111頁、同「遺棄の概念について―作為・不作為概念との関係を中心として―」
早稲田大学大学院法研論集 28号（1983年）87頁（ただし、身体運動の有無を基礎としつつ、法的観点を
考慮して置去りを作為による遺棄であると理解している）など。また、山口厚「遺棄罪」同『問題探求刑
法各論』（有斐閣、1999年）24頁、同『刑法各論』（有斐閣、第 2版、2010年）35頁も参照。これは、
作為と不作為を区別する基準を、身体的動作の有無に求める見解に依拠するものであると思われるが、こ
の区別基準が妥当でないことは、後述の第 4章第２節１（４）で述べる。置去りを作為と理解することに
対する批判としては、岡本勝「『不作為による遺棄』に関する覚書」法学 54巻 3号（1990年）3頁を参照。
本論文では、多くの論者の間での共通理解となっていると思われることから、さしあたり、置去りを不作
為形態として論じることにする。 
6 中義勝（前掲注 2）64頁を参照。 
7 本論文にいう作為義務者とは、不真正不作為犯処罰のために要求される作為義務を有する者とする。 
8 団藤（前掲注 2）453頁。 
9 最判昭和 34年 7月 24日刑集 13巻 8号 1163頁。 
10 大塚仁『刑法概説（各論）』（有斐閣、第 3版増補版、2005年）58頁以下、同「遺棄罪」日本刑法学会
編『刑事法講座 第 7巻』（有斐閣、1953年）1601頁、福田平『全訂刑法各論』（有斐閣、第 3版増補版、
2002年）165頁。桜木澄和「遺棄罪の問題点」日本刑法学会編『刑法講座 第 5 巻』（有斐閣、1964 年）
258頁も「移置と置き去りとの区別は主体又は客体の移動によって異なるので、作為犯か不作為犯かによ
ってきまるのではない」と述べている。もっとも、この論者が B説に依拠しているとは言い切れない。と
いうのも、A説のような考え方に対して、「その根底には、単純遺棄はその性質上作為犯に属し、置き去り
は不作為犯であるから、保護義務者によってのみ犯しうるという思考が前提となっているようである。し
かし、このような解釈は、現実にしばしば困難である。」（同 258頁）とも批判しており、この批判からす
れば、後述する C説のような考え方に依拠しているとも考えられるからである。 
 5 
去り」と行為態様の対応関係のみであるから、B 説は、作為であれ不作為であれ、「遺
棄」に「移置」や「置去り」といった場所的離隔を生じさせる態様を想定している点で
は A説と同じであり、「遺棄」と「不保護」を場所的離隔の有無により区別している11。 
 もっとも、B説も、217条の「遺棄」には作為形態しか含まれないが、218条の「遺
棄」には不作為形態も含まれるとしており、A 説と同様に、不作為形態は 218 条での
み処罰が可能であるとしている12。つまり、B説の立場からしても、不作為形態による
犯罪を犯せるのは、「保護責任者」＝作為義務者だけであるということになる13。 
 以上のことから、B説によれば、217条の「遺棄」は、A説のように、場所的離隔を
生じさせる移置のみであると理解されるのではなく、要扶助者と扶助者の間に場所的離
隔を生じさせ、要扶助者を危険に晒すような作為であるということになり、218条の「遺
棄」は、要扶助者と扶助者の間の場所的離隔を生じさせ、要扶助者を危険に晒すような
作為または不作為ということになる14。これに対して、「不保護」は、「遺棄」とは場所
的離隔の有無により区別されるので、場所的離隔を生じさせることなく、要扶助者を危
険にさらすことと理解される。 
 
３．C説 （217条の「遺棄」にも不作為形態が含まれるとすることで、「遺棄」を統一
的に理解する見解） 
 C説は、上述の A説や B説が、217 条と 218 条で「遺棄」の概念内容が異なっても
よいとする点を批判し、「遺棄」という文言が、217 条と 218 条で共通して用いられて
いることを考慮して、これらの概念内容は、統一的に理解されるべきであることを主張
する15。また、C説は、不真正不作為犯とは、作為犯を予定した構成要件を、不作為に
よって実現したと評価されうる場合に成立するものであるとの考えを強調し、217条の
「遺棄」にも、当然に不作為形態が含まれるべきであるとしている16。それゆえに、C
                                                     
11 大塚（前掲注 10・各論）65頁、同（前掲注 10・遺棄罪）1605頁、福田（前掲注 10）166頁、岡野光
雄『刑法要説各論』（成文堂、第 5版、2009年）42頁。 
12 大塚（前掲注 10・各論）59頁、64頁、同（前掲注 10・遺棄罪）1601頁以下、福田（前掲注 10）165
頁、岡野（前掲注 11）42頁。 
13 大塚（前掲注 10・各論）59頁、同（前掲注 10・遺棄罪）1602頁、福田（前掲注 10）165頁。また、
松原（前掲注 5）36頁を参照。 
14 大塚（前掲注 10・各論）59頁、60頁、福田（前掲注 10）165頁。 
15 野村稔『刑法研究 下巻［各論］』（成文堂、2016年）7頁、曽根威彦＝日高義博「ひき逃げの罪責」植
松正ほか『現代刑法論争 II』（勁草書房、第 2版、1997年）19頁〔曽根威彦〕、岡本（前掲注 5）8頁、斉
藤金作「遺棄罪における保護責任の根拠」平野龍一ほか編『判例演習（刑法各論）〔増補版〕』（有斐閣、1969
年）156頁。 
16 内田文昭『刑法各論』（青林書院、第 3版、1996年）88頁、同『犯罪構成要件該当性の理論』（信山社、
1992年）44頁以下、酒井（前掲注 5・宮沢古稀）111頁。大沼邦弘「ひき逃げと遺棄罪・殺人罪」阿部純
 6 
説は、217条の「遺棄」にも 218条の「遺棄」にも、作為形態と不作為形態が含まれる
として、「遺棄」概念を統一的に理解しようとする17。なお、C 説においても、「遺棄」
は要扶助者との間の場所的離隔を生じさせるものであると理解されているから、「遺棄」
と「不保護」の区別は場所的離隔の有無により行なわれる18。 
 このような C 説の理解によれば、217 条にも不作為による「遺棄」が存在すること
になり、特に、作為による「遺棄」の場合には、「保護責任者」という要素は刑の加重
要件となるはずであるから、A説や B説のように、単純に、「保護責任者」＝作為義務
者という構造をとれないことになる19。そのため、C説は、218 条では不作為形態が加
重処罰されていることを考慮して、217 条の不真正不作為犯で要求される作為義務と、
218条における「保護責任者」に要求される義務を区別しようとするか、作為義務の点
では同じであるとしても、「保護責任者」たる地位に特別の加重責任を認めようとする20。
                                                                                                                                                           
二ほか編『刑法基本講座＜第 6巻＞―各論の諸問題』（法学書院、1993年）105頁も参照。 
17 内田（前掲注 16）88頁、岡本（前掲注 5）8頁、山口（前掲注 5・各論）35頁、曽根威彦「遺棄罪」
芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開―各論』（日本評論社、1996年）30頁以下、松原（前掲注 5）36
頁、野村（前掲注 15）7頁以下、高橋則夫『刑法各論』（成文堂、第 2版、2014年）34頁、橋本正博『刑
法各論』（新世社、2017年）48頁（もっとも、「不保護は、必然的に場所的離隔のない場合に限られるも
のではなく」と述べており［53頁］、不作為による遺棄を不保護と理解しているようにも見える）、堀内捷
三『刑法各論』（有斐閣、2003年）29頁、同『不作為犯論』（青林書院、1978年）262頁、曽根威彦ほか
編『重要問題刑法各論』（成文堂、2008年）24頁〔岡上雅美〕、和田俊憲「遺棄罪における生命保護の理
論的構造」山口厚編『クローズアップ刑法各論』（成文堂、2007年）61頁以下、佐伯仁志「遺棄罪」法教
359号（2010年）97頁以下、斉藤金作（前掲注 15）156頁、高山佳奈子「遺棄の概念」西田典之ほか編
『刑法の争点』（有斐閣、2007年）139頁。もっとも、平野（前掲注 3）9頁以下は、217条における不作
為による遺棄を処罰しないという観点は尊重すべきとする。この他、C説に類似する見解として、酒井（前
掲注 5・法研論集 28号）88頁以下（「遺棄」の本質は、移置した後の置去りにあるとして、「遺棄」概念
を統一的に理解し、217条の主体も 218条の主体も要扶助者との間の一定の保護関係を有する者であるが、
217条の主体は事実的な保護関係を有する者、218条の主体は家族共同体的保護関係を有する者として、
両罪を区別しようとする。）。さらに、武藤眞朗「ひき逃げにみる遺棄の概念」岡野光雄先生古稀記念『交
通刑事法の現代的課題』（成文堂、2007年）292頁以下（「遺棄」の本質を不保護に見て、場所的離隔を生
じさせることによって要扶助者を保護しないことを「遺棄」、それ以外の態様で要扶助を保護しないことを
「不保護」と理解する。）。 
18 山口（前掲注 5・各論）35頁、曽根（前掲注 17）27頁以下、野村（前掲注 15）7頁。なお、松原（前
掲注 5）38頁は、「保護責任者による場所的離隔の創出・不解消と不保護とが並存する場合には、218条前
段と後段との包括一罪になる」としていることからすれば、理論的には、場所的離隔の有無によって「遺
棄」と「不保護」を区別しているわけではないであろう。 
19 これに関して、松原（前掲注 5）36頁は、「保護責任は、作為犯にも妥当する刑の加重要件であって、
もっぱら不作為犯を作為犯と同等に処罰することを正当化する作為義務ないし保障人的地位とは本質的に
異なる機能を有している」と述べる。また、齊藤彰子「遺棄（217条・218条）」法教 407号（2014年）
38頁、佐伯（前掲注 17）97頁以下、平野（前掲注 3）5頁も参照。 
20 例えば、通常の作為義務と保護責任者の義務が異なることを、平野龍一『刑法概説』（有斐閣、1977年）
164頁は、217条の不真正不作為犯で要求される作為義務と保護責任者の有する義務の違いを、「保護義務
は、作為義務よりも高度のものでなければならない」と表現し、松宮孝明『刑法各論講義』（成文堂、第 4
版、2016年）77頁以下も、「保護責任者は、親権者ないし介護義務者あるいはこれらの者から要扶助者の
扶助を包括的に委任された者といった『特別義務者』に限られる」と述べている。217条と 218条で要求
されることが異なる点については、C説の論者の中で一致が見られるものの、218条で 217条と異なる作
為義務が要求されているのか、作為義務は同一のものが要求されているが、218条では 217条と異なる地
位が要求されているのかについては争いがある。前者の見解を主張するものとして、曽根ほか編（前掲注
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つまり、C説によれば、218条における「保護責任者」たる地位は、不作為犯一般にお
ける作為義務者とは異なる地位であるとか、異なる義務を負う者であると理解すること
になる21。 
 
４．D説 （不作為形態を全て「不保護」で捕捉することで、「遺棄」を統一的に理解す
る見解） 
 D 説も C 説と同様、217 条の「遺棄」と 218 条の「遺棄」を、同一の文言が用いら
れていることを考慮して、統一的に理解すべきであることを強調する22。しかし D説は、
C 説とは異なり、「遺棄」に置去りのような不作為形態を認めようとしない。つまり、
D説は、217条の「遺棄」も 218条の「遺棄」も、作為形態たる場所的離隔を生じさせ
る移置とするか23、作為によって場所的離隔を生じさせる行為として24統一的に理解し、
                                                                                                                                                           
17）25頁〔岡上〕、岡本（前掲注 5）39頁以下など。これに対して、後者の見解では、例えば、山口（前
掲注 5・各論）36頁は、保護責任者を「より強度の支配関係がある場合」に限定すべきであるとし、曽根
（前掲注 17）30頁以下も、「保護責任は、もともと親子・夫婦などの継続的な保護共同体の地位に基づい
て発生する責任要素であって」、「作為義務違反の程度は、第 217条の不作為と第 218条の不作為とで共通
であるべきであり、ただ保護責任の有無によって罪責に差が生ずるに過ぎない」と理解している。 
21 C説のように、保護責任者と作為義務者は異なると理解する論者の中でも、「保護責任者」が、違法身
分（あるいは違法性に属するもの）であるのか、責任身分（あるいは責任に属するもの）であるのかにつ
いては見解が分かれている。これを違法身分と理解する論者としては、内田（前掲注 16）92頁以下、佐
伯（前掲注 17）102頁。これを責任身分と理解する論者としては、平野（前掲注 3）10頁、山口（前掲注
5・各論）37頁、曽根（前掲注 17）30頁、松原（前掲注 5）40頁以下、堀内（前掲注 17・各論）33 頁、
同（前掲注 17・不作為犯論）262頁など。特に、松原（前掲注 5）41頁は、保護責任を責任身分であると
の理解を徹底し、「後段に該当する『不保護』についても、その不作為犯としての処罰を正当化するために、
保護責任とは別に、作為義務ないし保障人的地位を要求すべきである」とし、作為義務や保障人的地位は、
保護責任とは異なる違法身分であるとしている。つまり、松原の見解によれば、保護責任者が作為義務を
有していない場面が生じうることになる。しかし、要扶助者を保護する義務のない者は、要扶助者を保護
する必要がないのであるから、この者に「保護する責任」があるとは思えない。また、この考え方に従え
ば、「保護責任者」であるが作為義務を有していない者が、要扶助者の「生存に必要な保護をしなかった」
場合には、この者は不可罰となってしまう。例えば、「保護責任者」とそれ以外の他者が居合わせる場面で、
「保護責任者」が要扶助者を保護しないような場合には、松原説によれば、この「保護責任者」は、要扶
助者に対する排他的な支配を有していないことを理由に、作為義務を有していないことになるが（41頁の
注 29を参照）、作為義務を有していない点に鑑みれば、217条でも処罰できないことになる。また、作為
義務とは異なるものとしての「保護責任者」を責任要素とする場合には、不真正不作為犯における保障人
的地位も、これを作為義務と同視しないのであれば、責任要素と解すべであろう（これに関しては、中森
喜彦『刑法各論』［有斐閣、第 3版、2011年］38頁の注 57、井田良『講義刑法学・各論』［有斐閣、2016
年］92頁の注 39を参照）。 
22 大谷實『刑法講義各論』（成文堂、新版第 4版補訂版、2015年）68頁、小暮得雄ほか編『刑法講義各論
―現代型犯罪の体系的位置づけ―』（有斐閣、1998 年）68 頁〔町野朔〕、西田典之『刑法各論』（弘文堂、
第 6版、2012年）30頁以下、伊東研祐『刑法講義各論』［日本評論社、2011年］31頁、武田誠「遺棄罪
の基本問題」北陸法学 9巻 2号（2001年）102頁。 
23 大谷（前掲注 22）68頁、小暮ほか編（前掲注 22）68頁〔町野〕、西田（前掲注 22）30頁以下、伊東
（前掲注 22）31頁、武田誠「危険犯・小論」生田勝義先生古稀祝賀論文集『自由と安全の刑事法学』（法
律文化社、2014年）66頁、同（前掲注 22）111頁。 
24 日高義博「遺棄罪の問題点」中山研一ほか編『現代刑法講座 第 4巻 刑法各論の諸問題』（成文堂、
1982年）168頁、同『不真正不作為犯の理論』（慶應通信、第 2版、1983年）152頁、林幹人『刑法各論』
（東京大学出版会、第 2版、2007年）41頁。 
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不作為形態を、全て 218条における「不保護」によってカバーしようとするのである。
それゆえ、D説の理解によれば、「遺棄」と「不保護」は、上述の A説ないし C説のよ
うな場所的離隔の有無ではなく、作為による移置か不作為形態か、あるいは作為形態か
不作為形態かによって区別されるということになる。また、D説によれば、不作為形態
は 218条でのみ処罰されるため、この点においては A説や B説と同様であり、「保護責
任者」＝作為義務者という構成になる。 
 
第２節 遺棄罪の諸概念の内容を左右する問題 
 上述のように、遺棄罪の解釈や諸概念の内容について、学説が多岐にわたっている理
由は、「保護責任者」の理解と、作為と不作為の関係をどのように考えるのかという作
為と不作為の区別の問題にあると考えられる。 
 
１．「保護責任者」と作為義務の関係 
 まず、「保護責任者」の理解に関して言えば、「保護責任者」＝作為義務者であるとす
るならば、遺棄罪における不作為形態による犯罪は、「保護責任者」しか犯せないこと
になり、A 説や B 説、そして D 説のように、217 条の「遺棄」には不作為形態は含ま
れえない、つまり、不作為による遺棄は 217 条では処罰できないことになる。「遺棄」
という概念の内容が、217 条と 218 条で異なってもよいとするならば、A 説や B 説の
ように理解することとなるが、そうではなくて、「遺棄」は 217条と 218条で統一的に
理解されるべきである点を強調するならば、D説の理解に行き着くことになろう。これ
に対して、C 説のように、「保護責任者」は不真正不作為犯における作為義務者とは異
なると理解するならば、217条にも不真正不作為形態が存在すると考えることができる
から、不作為による遺棄、すなわち「置去り」は、217条でも処罰可能となる。それゆ
えに、C 説に従えば、217 条の「遺棄」にも、「移置」の他に「置去り」を含めること
ができるようになり、「遺棄」を 217条と 218条で統一的に理解することが可能となる
のである。ただし、この C 説の立場に依拠するならば、問題となる行為態様が不作為
形態である場合には、これが 217 条と 218 条のいずれによって処罰されるのかが、行
為者が単なる不真正不作為犯における作為義務者であるのか、それとも 218 条に特有
の「保護責任者」であるのかに左右されることになるから、「保護責任者」と不真正不
作為犯おける作為義務者の相違点が示されなければならないことになる。 
 ただし、「保護責任者」という身分の考え方次第では、A説、B説および D説に依拠
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するとしても、「保護責任者」＝作為義務者とならない場合がありうることには注意し
なければならない。つまり、「保護責任者」を、構成的身分あるいは加減的身分とは理
解せずに、違法身分もしくは責任身分であると考える場合には、「保護責任者」＝作為
義務者という単純な構造、すなわち、「保護責任者」の課された作為義務の範囲と不真
正不作為犯における作為義務の範囲が全く一致するということにはならない。「保護責
任者」を違法身分と考え、「保護責任者」の作為義務は、通常の作為義務よりも重いと
考える場合には、「保護責任者」は作為義務に違反する者ではあるが、その成立範囲は
不真正不作為犯における作為義務の成立範囲よりも狭いと説明できるし、「保護責任者」
を責任身分と考える場合には、「保護責任者」は義務違反の点では不真正不作為犯にお
ける作為義務者と同じであるが、その成立範囲は作為義務者よりも狭いと説明すること
ができる25。 
 上述のことからすると、そもそも 218 条の「保護責任者」が、不真正不作為犯にお
ける作為義務者と一致するのか否か、そして、「保護責任者」と作為義務者とはいかな
る関係に立つのかが明らかにされなければならないと言える。不作為形態は 217 条に
おいても処罰可能と言えるのか、逆に言えば、不作為形態は 218 条でのみ処罰可能で
あるのか否かと、不作為形態が 218条でのみ処罰されるとしても、「保護責任者」の認
められる範囲が不真正不作為犯における作為義務者の範囲と一致するのか否かは、「保
護責任者」の理解や、それと作為義務者の関係の理解に左右されるのである。 
 
２．作為と不作為の区別と遺棄罪 
 加えて、遺棄罪の文言解釈や諸概念の内容理解においては、作為と不作為の区別の問
題も考慮されなければならない。218条後段が、真正不作為犯と呼ばれる保護責任者不
保護罪を規定していることからすれば、そもそも、いかなる犯罪遂行形態が不作為と評
価されるのかが明らかでなければならないであろう。しかも、A説や B説、あるいは D
説のように、不作為形態は全て 218条でのみ処罰され、217条では処罰できないとする
見解を採る場合、問題となる遂行形態が作為と評価されるか不作為と評価されるかは、
217条の適用の可否を分ける決定的なポイントとなる。さらに、D 説においては、問題
                                                     
25 これについて、伊東（前掲注 22）31頁を参照。例えば、D説の論者の内部では、大谷（前掲注 22）71
頁や、林（前掲注 24）42頁以下のように、「保護責任者」を責任要素と考えて、「保護責任者」と作為義
務者の範囲を一致させない見解や、小暮ほか編（前掲注 22）74 頁以下〔町野〕のように、「保護責任者」
を違法要素と捉えつつも、「保護義務が作為義務の一種である」（75頁）と理解して、「保護責任者」と作
為義務者の範囲が一致しなくてもよいとする見解がある。 
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となる遂行形態が不作為であるか否かが、「遺棄」に該当するか「不保護」に該当する
かを決する。これに加えて、B 説は、他説とは異なり、「作為による置去り」や「不作
為による移置」という概念を認め、これらの概念を考慮して、217 条における「遺棄」
と 218 条における「遺棄」の内容を規定しているが、そのような概念内容の規定は、
作為と不作為を区別する基準を明確にし、作為と不作為の定義づけを行なうことで初め
て可能となる。さもなければ、「作為による置去り」や「不作為による移置」という概
念それ自体の存在意義が見出されえず、B 説の主張の正当性も疑わしいものとなるし、
A 説や B 説、D 説においても、作為と不作為の区別基準が明確でなければ、217 条の
「遺棄」は作為に限られると主張する意味は大幅に減じられ、これらの見解は説得性を
失うことになる。 
 したがって、遺棄罪の諸概念の解釈は、単に、217条と 218条における文言の関係性
だけを考慮して行なわれてはならず、作為義務の発生根拠の問題と、作為と不作為の区
別の問題という総論的な問題も考慮されなければならないのである。以下では、まず、
作為義務の発生根拠を検討する。というのも、作為義務の発生根拠の問題は、作為と不
作為の区別の問題と深く関係しているからである。さらに、とりわけ、近年主張されて
いる作為と不作為の区別を相対化する見解は、作為義務の発生根拠についても、従来と
は異なるアプローチを示しており、同理論を理解するためには、作為と不作為の区別の
問題に立ち入る前に、作為義務の発生根拠について理解しておく方がよい。 
 
第 3 章 作為義務の発生根拠について 
―親の子どもに対する義務の検討を中心に― 
 
第１節 問題の所在 
 上述したように、遺棄罪の諸概念の内容を明らかにするためにも、作為義務の発生根
拠の問題に取り組む必要がある。特に、保護責任者遺棄・不保護罪においては、不真正
不作為犯において要求される作為義務と、218条の「保護責任者」に課される義務とを
同一のものと理解すべきか、そうすることが可能なのかが問題となる。218条後段の保
護責任者不保護罪が、一般的に真正不作為犯と呼ばれており、真正不作為犯では、「刑
法が命令するところを遵守しないこと自体が処罰根拠を形成する」から、作為義務は問
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題とならないと言われているにもかかわらず26、218条の「保護責任者」を特定するた
めに、不真正不作為犯における作為義務の発生根拠の理論が妥当してもよいとされてい
るのは、「保護責任者」と作為義務者が同一であることを前提としているのであろう。
しかしながら、作為義務あるいは「保護責任者」の根拠が明らかとなっていない限りで
は、その前提も疑わしいものとなる。したがって、そもそも不真正不作為犯処罰のため
に要求される作為義務とは何であるかを特定しておく必要があり、作為義務の発生根拠
が明らかにされなければならないのである。 
 この作為義務は、不作為犯、特に不真正不作為犯を処罰するための必須条件と考えら
れている。しかし、この作為義務の発生根拠については、古くから争いがあり、様々な
学説が登場しているものの、現在でも意見の一致は見られない。それは、この問題が共
犯論と並んで、「今日においてなお最も争われており、最も暗黒の章」27と評されるこ
とから窺えるように、非常に複雑な問題だからであろう。 
 作為義務は刑法上要求される義務である。それゆえに、それは、道徳的・倫理的義務
であってはならず、法的義務でなければならないはずである。このことが、現在でも強
調されているのは、不作為による義務違反が、ナチス時代に、「国民の倫理秩序」に反
することで十分である28と考えられたことへの反発である29。すなわち、「国民の倫理秩
序」に反することが不作為犯の本質である、言い換えれば、「国民の倫理秩序」から作
為義務が導き出されてもよいとすることは、不作為犯の成立範囲を不明確にするだけで
なく、社会的な感情にそぐわないものを排除しようとするものでもあり、その基礎には、
法的評価を離れた社会倫理だけが存在するように見えるのである30。この考え方が強調
されれば、そもそも不作為という遂行形態の明確な定義づけが難しいことも相俟って、
不作為犯の処罰は恣意的なものとなり、それは反社会的な態様を排除するために使われ
                                                     
26 内田文昭「保障人的地位の根拠」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 2巻＞―構成要件論（錯誤、過失
を含む）』（法学書院、1994年）93頁。 
27 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, §32 Rn. 2.（以下、Roxin, AT IIと略記） Vgl. Pawlik, 
„Das dunkelste Kapitel in der Dogmatik des Allgemeiner Teils“ Bemerkungen zur Lehre von den 
Garentenpflichten, in: Heinrich u. a. (Hrsg.), Festschrift für Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 2011, S. 
931.（以下、Pawlik, 2. FS-Roxinと略記。翻訳として、ミヒャエル・パヴリック［山下裕樹訳／川口浩一
監訳］「『総則の解釈論における最も暗黒の章』―保障人義務についての覚え書き」関西大学法学論集 63巻
2号［2013年］298頁以下。） 
28 Schaffstein, Die unechten Unterlassungsdelikte im System des neuen Strafrechts, in: Dahm u. a. 
(Hrsg.), Gegenwartsfragen der Strafrechtswissenschaft, Festschrift zum 60. Geburtstag von Graf W. 
Gleispach, 1936, S. 95 ff. 
29 Schaffsteinらの刑法学に対する批判については、名和鉄郎「ドイツ不作為論史（I）」法経研究 20巻 2
号（1971年）50頁以下を参照。 
30 Schaffstein (Fn. 29), S. 96は、実際に、「これまでなされてきた実体法上の法解釈の枠内でのみ可能で
ある法的義務と倫理的義務の対置は、国家社会主義的な国においては、その意味を失った。」と述べている。 
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ることになる。学説は、このような運用を阻止し、不作為犯処罰を適正化・明確化させ
るために、保障人という「特別な法的地位」を措定し31、この者の不作為のみが「構成
要件の意味における行為としての不作為」である32などとして、作為義務は法的なもの
でなければならないことを強調してきたのである。 
 そうであるならば、作為義務の発生根拠に関する理論は、作為義務が法的な義務であ
ることを示す義務がある。つまり、それは、作為義務と道徳的・倫理的義務を明確に区
別できるものでなければならない。現在主張されている学説は、作為義務の発生根拠を
一元的に説明することに腐心するあまり、それ自体定義の難しい支配、あるいは期待と
いう概念を用いて、作為義務の発生根拠を説明しようと試みているが、支配ないし期待
という概念が、道徳的・倫理的な意味にとどまらず、法的な意味において「規範的」な
ものでありうるか否かについて、なお検討が必要なはずである。 
 従来の見解が、その作為義務の基礎づけの理論において、作為義務が法的義務である
ことを十分に示せているのかを検討するにあたり、保護責任者遺棄罪が認められるケー
スの大部分を占める、親権者の子どもに対する作為義務33の法的な発生根拠を素材に検
討を開始するのが便宜であろう。とりわけ、作為義務の基礎づけに用いられる支配、あ
るいは期待という概念との関係では、親子関係にある者の義務を基礎づけるにあたり、
支配という概念を用いることが適切か否かがまず問題となる。加えて、道徳的な意味を
離れて、期待という概念により、親の子どもに対する法的義務を基礎づけることはでき
るのであろうか。これらの問題がクリアにされない限り、法的義務であるはずの作為義
務は、道徳的・倫理的なものへと接近してしまうことになるし、刑法により
．．．．
要請されて
いる「保護責任者」という地位も、この理論を援用して特定される限り、それが法的な
地位であることが示されなくなってしまう。 
 本章では、親の子どもに対する義務を考察の中心に置き、さしあたり、不作為犯の領
域で問題となる作為義務の発生根拠を論じる。作為義務と「保護責任者」の関係は、作
為義務の発生根拠の捉え方に左右される。その際、作為義務は法的義務でなければなら
ないというテーゼを意識して、この問題を検討する。「保護責任者」＝作為義務者と考
えるか否かにかかわらず、不作為犯処罰のために必要な作為義務は、上述した歴史的反
省も踏まえるならば、法的義務でなければならないことに変わりはない。 
                                                     
31 Nagler, Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, GS 111 (1938), 61. 
32 Nagler (Fn. 31), 53. 
33 ここでは、もっぱら親の子どもに対する保護義務について論ずる。いわゆる危険源監督的地位に基づく
親の子に対する犯罪阻止義務については取り扱わない。 
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 以下では、まず、判例と従来の学説を概観し、これらを批判的に検討した上で、作為
義務の法的発生根拠、義務の法的正当化根拠について考察を進めることにする。作為義
務と「保護責任者」の関係については、本章の最後に触れることにするが、作為義務と
「保護責任者」を同一と解すべきか否かについての具体的な検討は、遺棄罪の諸概念の
内容を再検討する第５章で行なうことにする。 
 
第２節 我が国における判例の傾向 
 本節では、作為義務の発生根拠に対する判例の傾向を分析するが、合わせて、判例の
考える「保護責任者」と作為義務者の関係も明らかにしておく。そのため、ここでは、
親子関係の存在する場合で保護責任者遺棄・不保護罪が認められた判例および不作為に
よる殺人罪が認められた判例と、親子関係の存在しない場合での判例を中心に分析・検
討を進める。仮に、判例が「保護責任者」を作為義務者と同一であると考えているなら
ば、保護責任者遺棄罪における「保護責任者」も不作為による殺人罪における作為義務
も、同一の方法で基礎づけているはずである。 
 そこで、まずは、親子関係が存在する場合の保護責任者遺棄・不保護罪が問題となっ
た判例を検討することで、判例が親権者を「保護責任者」と見ているか否かを確認し、
次に、不作為による殺人罪の判例を検討することで、判例の考える「保護責任者」と作
為義務者の関係を明らかにする。また、親子関係の存在しない場合のケースも検討する
ことで、判例が、いかなる事情を作為義務の発生根拠として理解しているのか、そのよ
うな判例の基礎づけ方法が、作為義務は法的義務でなければならないというテーゼを維
持しうるのか否かも合わせて検討する。 
 
１．親子関係が存在するケース 
（１）親子関係と「保護責任者」 
 行為者と被害者の間に親子関係が存在する場合、行為者の「保護責任者」たる地位の
根拠が争われることはなく、裁判所が、これに対して具体的に言及することはほとんど
ない。例えば、最決昭和 38年 5月 30日刑集 147号 409頁は、実子 Aが、身体が極度
に衰弱し、両足先が凍傷にかかり、足趾が欠如し歩行不能となるなどして、Aの日常の
動作が不自由となったにもかかわらず、被告人が A に医師の専門的施療等を受けさせ
ることなく放置したという事実について、被告人と被害者の間に親子関係が存在するこ
とだけを理由に、218 条後段の保護責任者不保護罪を認めている。この決定において、
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最高裁は、「保護責任者」の根拠については何ら言及せず、被告人が Aの実親であるこ
とを指摘しているにすぎない。つまり、この最高裁決定では、親子関係の存在、親権者
であるという事実が、行為者の「保護責任者」たる地位を基礎づけていることになる。
また、最決平成 17年 7月 14日刑集 59巻 6号 403頁も、成人した子の親に対する作為
義務についての判断ではあるが、「殺意のない患者の親族との間では保護責任者遺棄致
死罪の限度で共同正犯となる」と述べるにとどまり、「保護責任者」に関して具体的な
検討を加えることなく、実子である被告人と被害者の間に存在する親子関係から、被告
人の「保護責任者」たる地位を認めている。 
 これらの最高裁の判断と同様に、多くの下級審判例においても、行為者と被害者の間
に親子関係が存在する場合には、その存在が指摘されるのみで、「保護責任者」に関す
る具体的な検討はなされていない。例えば、さいたま地裁判平成 14 年 2 月 25 日判タ
1140 号 282 頁は、子どもに十分な授乳をせず、同児を脱水を伴う低栄養によって死亡
させた母親について、「被告人は、乳児である被害児の親権者として、夫甲と共に同児
を保護する責任のある者であり、甲と共に保護責任者遺棄致死罪の責任を負うのは当然
である」34と述べたにすぎず、死亡した幼児の母親であるという事実が、「保護する責
任のある者」を肯定する理由になっているように思われる35。神戸地裁判平成 14 年 6
月 21日（LEX/DB 28075605）も、養育を放棄し実子 Vを衰弱死させた母親を、「Vの
母親として……V の生存に必要な保護を加えるべき責任があった……」とするのみで、
その他の事情を指摘するところがない。さらに、広島地裁判平成 24 年 5 月 22 日
（LEX/DB 25481768）も、「親権者として……同児を養育していたものであるが……適
切な医療措置を受けさせる責任があったにもかかわらず」とし、津地裁判平成 25年 12
月 18日（LEX/DB 25502702）も、「被告人は……実母として被害児を保護する責任の
ある者」であるとだけ判断して、親子関係の存在、行為者が被害者の親権者であるとい
う事実のみから直接に「保護責任者」を肯定している36。 
                                                     
34 本判決においては、「被告人は、専業主婦として被害児の育児を主に担当し、同児と一日中生活を共に
して」いることも指摘されている。しかし、これは保護責任者遺棄致死罪の故意に関連して述べられたも
のであり、育児の引受け、あるいは同居という要素が作為義務の認定に際して重視されている訳ではない。 
35 夫甲について、さいたま地裁判平成 13年 12月 26日(LEX/DB 28075240)も参照。ここでも、「被告人
とその妻は、乳児である被害児の親権者として、共に同児を保護する責任のある者」であると、甲の親権
者という立場だけが指摘されているにすぎず、そこから直接に作為義務が導き出されているように思われ
る。 
36 その他、下級審判決で保護責任者遺棄致死罪が認められたケースで親子関係にあることのみを示したも
のとして、大分地裁判平成 2年 12月 6日判時 1389号 161頁、千葉地裁判平成 12年 2月 4日（LEX/DB 
28075002）、福岡地裁判平成 13年 12月 6日（LEX/DB 28075111）、神戸地裁判平成 14年 10月 25日
（LEX/DB 28085170）、岡山地裁判平成 15年 4月 23日（LEX/DB 28085633）、千葉地裁判平成 24年 5
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 以上のことからすると、判例は、「保護責任者」が問題となるケースでは、行為者と
被害者の間に親子関係が存在するか、行為者が親権者であれば、直ちに「保護責任者」
たる地位を認めていると言える。 
 
（２）親子関係と作為義務 
 判例の親子関係の存在を重視する傾向は、保護責任者遺棄・不保護罪が問題となる場
合だけでなく、不作為による殺人罪が問題となる場面でも見られる。例えば、名古屋地
裁岡崎支部判昭 43年 5月 30日下刑集 10巻 5号 580頁は、妻が家出をしたことで自暴
自棄になって断食を決意し、子どもにも飲食物を与えずに死亡させた父親について、両
者の間における親子関係の存在だけを理由に、父親に対して、不作為による殺人罪の作
為義務を認めている。大阪高裁判平成 13 年 6 月 21 日判タ 1085 号 292 頁も、長女に
長期間に渡り十分な食事を与えずに死亡させた母親の不作為による殺人罪の作為義務
を肯定するにつき、長女との間に存在する親子関係の存在を指摘するだけで十分である
という態度をとっている37。 
 以上のように判例は、不作為による殺人罪のケースにおいても、行為者と被害者の間
の親子関係の存在を重視し、それが存在していれば、直ちに、不作為による殺人罪にお
ける作為義務を認めていると言える。 
 
（３）判例における作為義務者と「保護責任者」の関係 
 以上のことからすると、判例は、親子関係の存在を「保護責任者」の根拠だけでなく、
作為義務の根拠にもしているから、「保護責任者」と作為義務者を同一のものと理解し
ていると言ってよい。さらに言えば、判例は、親権者であるという事実を「保護責任者」
並びに（不作為による殺人罪の）作為義務の根拠としているのであるから、判例が、親
権者＝「保護責任者」＝作為義務者という公式を採用していることも分かる。そうであ
るならば、判例にとって、「保護責任者」は作為義務という法的義務を負う者でもある
はずである。 
                                                                                                                                                           
月 24日（LEX/DB 25481709）、名古屋高裁金沢支部判平成 24年 7月 3日（LEX/DB 25481906）、岡山地
裁判平成 24年 8月 1日（LEX/DB 25482579）、名古屋地裁岡崎支部判平成 25年 6月 17日（LEX/DB 
2551611）、大津地裁判平成 25年 11月 6日（LEX/DB 25502335）も参照。 
37 その他、殺人罪に関して、親子関係の存在から作為義務が認められたと思われるものとしては、名古屋
地裁判平成 14年 10月 30日（LEX/DB 28085354）、広島高裁判平成 17年 4月 19日高刑速（平 17）312
頁（被告人自身は、犯行当時、直接的な暴行を行なっていないが、同棲していた男性の暴行行為を傍観す
るのみで、自分の子どもを助けなった事案）、大阪地裁判平成 18年 3月 28日（LEX/DB 28115220）など
が挙げられる。 
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 もっとも、親子関係の存在や親権者であるという事実から「保護責任者」や作為義務
を認めるというやり方が、とりわけ、「保護責任者」＝作為義務者と考える判例の立場
からすれば、作為義務は法的な義務でなければならないというテーゼに即しているのか
は疑わしい。なぜなら、そのやり方は、事実関係から法的義務たる作為義務を認めてい
るにすぎず、法的義務を導き出す規範的な理由を明らかにしていないからである。もっ
とも、そのような判例の傾向は、親子関係が存在しない場合でも見られる。 
 
２．親子関係が存在しないケース 
 行為者と被害者の間に親子関係の存在が無い場合、判例は、当然ながら、親子関係の
存在や親権者である事実以外の要素を考慮して「保護責任者」ないし作為義務を基礎づ
ける。「保護責任者」が問題となるケースでは、例えば、東京高裁判昭和 45 年 5 月 11
日高刑集 23 巻 2 号 386 頁は、「いわゆる自己の先行行為に基づき、刑法第 218 条第 1
項の保護責任を有する」として、被告人に「保護責任者」を認め、大阪高裁判平成 27
年 8 月 6 日（LEX/DB 25447575）も、「自らの過失で負傷させた当時 7 歳の被害者に
対する保護責任を負うことは明らかである」として、先行行為によって、行為者の「保
護責任者」たる地位を肯定できるとしている。また、大判大正 15 年 9 月 28 日刑集 5
巻 387 頁や、横浜地裁判昭和 36 年 11 月 27 日下刑集 3 巻 11・12 号 1111 頁のように
「事務管理の法理」を、大判大正 5年 2 月 12 日刑録 22 輯 134 頁のように「契約その
他の事由」を「保護責任者」の根拠とする判例も存在する。この他、詳しくは後述する
が、ひき逃げ事案では、道路交通法の負傷者救護義務（道路交通法 72 条 1 項前段）、
もしくは、被害者を自車に引き入れるという引受け行為が、行為者に「保護責任者」た
る地位を認める根拠となっている38。つまり、判例は、行為者と被害者の間に親子関係
が存在しない場合には、法令や、契約・事務管理のような民法上の規定、あるいは、先
行行為（条理）や引受け行為を「保護責任者」の根拠としている。 
 そのような判例の「保護責任者」の根拠づけ方法は、不作為による殺人罪における作
為義務を根拠づける際にも適用されている。例えば、前橋地裁高崎支部判昭和46年9月
17日判時646号5頁は、「まさに自らの先行行為によって被害者の生命に危険を生じさ
せた」ことを作為義務の根拠としているし、最決平成17年7月4日刑集59巻6号403頁も、
被害者と血縁関係にない被告人につき、「自己の責めに帰すべき事由」と「重篤な患者
                                                     
38 ひき逃げ事案についての判例の傾向は、後述の第５章第２節１を参照。 
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に対する手当てを全面的にゆだねられた立場にあった」こと、すなわち、自己の先行行
為と引受け行為を理由として、不作為による殺人罪の作為義務を肯定している。 
 以上のように判例は、行為者と被害者の間に親子関係が存在しない場合には、法令や
民法上の規定、あるいは、先行行為や引受け行為といった様々な事実を考慮して、「保
護責任者」もしくは作為義務を認めている。判例が「保護責任者」を肯定するために考
慮する要素と、不作為による殺人罪の作為義務を認めるために考慮する要素が共通して
いることからすると、やはり判例は、「保護責任者」と作為義務を同一とみなしている
と言ってよい。 
 さらに言えば、判例は、「保護責任者」と作為義務のいずれを認めるにせよ、事実を
考慮する傾向が強いことも分かる。しかも、判例が考慮する事実は多種多様であって、
そこに規範的な基準は見出し難い。そのため、―判例が何らかの規範的基準に従ってい
るのであれば別であるが―判例の様々な事実から義務を基礎づける方法は、作為義務は
法的義務でなければならないとするテーゼと一致しえないようにも思われる。 
 
３．小括 
 親子関係が存在するか否かにかかわらず、判例は「保護責任者」と作為義務者を同一
のものとみなしていると言える。もっとも、両者は、様々な事実を基礎にして認められ
ているから、規範的なレベルにおいても同一のものと言えるのかは明らかではない。加
えて、判例の「保護責任者」ないし作為義務の根拠づけ方法は、作為義務は法的義務で
なければならないというテーゼとは一致し難い。もっとも、判例のように「保護責任者」
＝作為義務者と考える場合には、作為義務の法的な正当化根拠を示すことで、「保護責
任者」と作為義務者が規範的にも同一のものであり、かつ、作為義務が法的義務である
ことを示すことが可能となる。したがって、以下では、もっぱら、作為義務の発生根拠
の問題に取り組むことにする。 
 
第３節 作為義務の発生根拠に関する学説状況 
 上述したように、判例は、「保護責任者」と作為義務者を同一のものと理解している
と思われるが、それらが規範的なレベルにおいても同一であるか否かは明らかではなく、
判例の根拠づけ方法は、そもそも、作為義務（＝「保護責任者」）は法的義務でなけれ
ばならないというテーゼを維持しえない。作為義務は法的
．．
義務であるとする以上、その
発生根拠ついても法的な
．．．
正当化根拠を示す必要がある。このことは、上述した A説、B
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説あるいは D説に依拠して、「保護責任者」＝作為義務者と考える場合についても同様
である。そうではなく、C 説のように、「保護責任者」と作為義務者を区別するとして
も、218条だけでなく、217条においても不真正不作為犯が成立すると考えているなら
ば、いずれにせよ、不作為犯処罰の必須条件である作為義務が関係するのであるから、
同様に、作為義務の法的正当化根拠を示しておく必要がある。 
 判例が、様々な事実から、作為義務ないし「保護責任者」を認め、いわば作為義務の
規範的な基準の定立を放棄しているのに対し、学説上は、作為義務の発生根拠を一元的
に理解することで、その規範的な基準を示す努力がなされている。近年では、支配ある
いは期待といった概念を作為義務の発生根拠とする見解が有力に主張され、それが作為
義務に関わる規範的な基準であるとされている。しかしながら、果たして、その内容を
規定するのが難しい概念が、規範的な基準と言ってよいのかは疑問である。 
 ここでは、現在、特に日本で有力視されている学説を取り上げ、それらが作為義務の
法的正当化根拠を示せているかどうかを検討する。本論文では、刑法外の法律を作為義
務の根拠とする法源説、行為の開始といった物理的な契機を必要とする見解（物理的契
機に着目するアプローチ）、そして、支配あるいは期待といった「規範的」な概念を作
為義務の発生根拠とする見解（「規範的」なアプローチ）と、学説を大きく三つに分類
して取り上げる。以下では、それぞれの見解の概観を示し、それらを批判的に検討して
いくことにする。 
 
１．法源説 
（１）概要 
 本論文でいう法源説とは、主に、実体法上の法律や法令を作為義務の根拠と解するも
のである。いわゆる形式的三分説も、それは先行行為や契約、場合によっては緊密な生
活共同体も作為義務の根拠と理解するものでもあるが、本来的には、法律や法令を作為
義務の根拠と理解していることから、ここでは法源説に含めることとする。 
 法源説の考え方は、Feuerbach に由来すると言ってよい。Feuerbach は、周知のよ
うに、「市民の本来的な義務は不作為にのみ向かう」と定式化することで、市民には、
原則的に不作為義務が課されているにすぎず、不作為犯として処罰する場合には「特別
な法的根拠」が必要であるとした。つまり、この考え方によれば、「特別な法的根拠無
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くしては、人は不作為によって犯罪者とはならない」のである39。Feuerbachによれば、
この「特別な法的根拠」に含まれるのは法律と契約である40。もっとも、この時代にお
いては、単に「特別な法的根拠」を問題としていたにすぎず、それを作為義務の問題と
して取り扱っていたのではない。しかしながら、Feuerbach の定式化が、不作為犯を
「特別な」問題へと引き上げたのであり、Feuerbach 自身も、不作為犯の「特別さ」
を解消するために、その処罰について法律と契約を要求したのである。その後も、例え
ば、E. Schmidtや Frankが、違法性の問題ではあるが、不真正不作為犯にとっては結
果回避義務が重要であるとし、この義務の根拠を Feuerbach に類似する形で、法律、
契約そして先行行為に見ていた41。 
 主に法律を作為義務の根拠とする法源説からすれば、親の子どもに対する作為義務は、
我が国においては、民法上の監護義務（民法 820 条）から導かれることになろう。こ
のような法源説は、我が国において、近年、再び主張されるようになっている。例えば、
「作為義務を根拠づけるのは規範的な関係のみである」42との前提から、「作為義務の
統一的な発生根拠は『法規範』に限られるべき」であるとし、法令上の義務が存在する
場合に不真正不作為犯が成立するとする見解がそうである43。この見解が作為義務の根
拠を法令とする理由は、「刑罰法規の明確性の要請からも、非法律的な作為義務の範囲
の拡大に対する歯止めが必要である」44ということにある。したがって、この見解によ
れば、罪刑法定主義から要請される明確性原則を考慮して、条理は、先行行為も含めて、
作為義務の発生根拠から除外されることになる45。その一方で、形式的三分説において
先行行為と並んで作為義務の発生根拠として挙げられていた契約や事務管理は、民法上
に根拠を有する以上、作為義務の発生根拠として理解してもよいことになる46。 
 
                                                     
39 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen Rechts, 14. Aufl. 1847, § 24. 
40 Feuerbach以後、Spangenbergが、現在の緊密な生活共同体に相当する「特別な法関係」を 
(Spangenberg, Neues Archiv des Criminalrechts, Bd. 4, 535 ff. これに関して、名和［前掲注 29］12頁
を参照。Vgl. dazu auch Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte 
und der Gedanke der Ingerenz, 1966, S. 6.)、Stübelが先行行為を不作為処罰に必要な特別の法的根拠に
含めた(Stübel, Über die Teilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen, S. 59 ff. Vgl. Rudolphi, a. 
a. O., S. 7.)。 
41 v. Liszt-Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Bd. I, 26. Aufl. 1932, S. 190 ff.; Frank, Das 
Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 18. Aufl. 1931, S. 16 ff. 
42 高山佳奈子「不真正不作為犯」山口厚編『クローズアップ刑法』（成文堂、2003年）67頁。 
43 同様の問題意識から、家族法上の規定によって作為義務を導くものとして、Böhm, Garantenpflichten 
aus familiären Beziehungen, 2006. が挙げられる。 
44 高山（前掲注 42）68頁。 
45 高山（前掲注 42）67頁。 
46 高山（前掲注 42）67頁。 
 20 
（２）批判的検討 
 上述のような法源説に対しては、他の法令上の義務が、刑法上の作為義務を直ちに根
拠づけるわけではない47という批判が可能であろう。というのも、同説が作為義務を根
拠づけるとする刑法外の法規は、問題となる構成要件的状況を考慮して存在しているの
ではないし48、加えて、刑法外の義務の侵害は、単に刑法外の制裁という効果をもたら
すにすぎないのであって49、その違反によって、なぜ刑罰の賦課が正当化されるのかに
ついて、同説は何も説明していないからである50。法源説は、可罰的とされるものを単
に寄せ集めたに過ぎず51、法の根拠
．．．．
の問題を単なる法源
．．
の問題に置き換えたに過ぎない
のであって、個々の義務の発生根拠を挙げることに限定し、法概念という観点から、い
かなる義務が正当化されるのかという問題には立ち入っていない52。 
 このことを、親の子どもに対する作為義務を対象に検討してみると、この義務を根拠
づけるとされる民法 820 条は、確かに、親権者の子に対する監護・教育の権利義務を
定めているが、しかしそれは、「親権を行う者は、子の監護及び教育をする権利を有し、
義務を負う。」と規定しているにすぎないし、民法上、親権者が親権を乱用したとき、
あるいは著しく不行跡であるときには、家庭裁判所による親権喪失の宣告がなされうる
（民法 834条53）にとどまる。この家庭裁判所による親権喪失宣告の規定が、親族や未
成年後見人や検察官からの請求を要件としていることからわかるように、民法上の制裁
は、親権者による義務懈怠があれば直ちに加えられるものではなく、その義務の懈怠も
一つのものには限られない。他方、刑法上の制裁は、親権者の一つの不作為に対して直
ちに加えられるものであり、これを民法上の規定と調和させることは難しい。また、民
法 830 条における親権者の義務は、財産法上の規定のような、不履行に対して強制が
                                                     
47 木村亀二「不作為犯に於ける作為義務」同『刑法解釈の諸問題 第一巻』（有斐閣、第 5 版、1954 年）
214頁、佐伯仁志「保障人的地位の発生根拠について」香川達夫博士古稀祝賀『刑事法学の課題と展望』
97頁。 
48 山中敬一『刑法総論』（成文堂、第 3版、2015年）240頁以下。 
49 Welp, Vorausgegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsäquivalenz der Unterlassung, 1968, S. 
148. 
50 山口厚『刑法総論』（有斐閣、第 3版、2016年）82頁、松宮孝明『刑法総論講義』（成文堂、第 5版、
2016年）92頁、西田典之『刑法総論』（弘文堂、第 2版、2008年）122頁。 
51 Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 130.（以下、Pawlik, Verhaltenと略記） 
52 Pawlik, Das Unrecht des Bürgers, 2012, S. 169.（強調は原著者による。以下、Pawlik, Unrechtと略
記。）Pawlikは、作為と不作為の区別を前提とした同置問題についても疑問を呈しているが、作為と不作
為の区別についての詳細は、後述の第４章を見よ。 
53 民法 834条（親権喪失の審判）： 
「父又は母による虐待又は悪意の遺棄があるときその他父又は母による親権の行使が著しく困難又
は不適当であることにより子の利益を著しく害するときは、家庭裁判所は、子、その親族、未成年
後見人、未成年後見監督人又は検察官の請求により、その父又は母について、親権喪失の審判をす
ることができる。ただし、二年以内にその原因が消滅する見込があるときは、この限りではない。」 
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可能な義務ではないことからしても54、これが直ちに刑法上の制裁を根拠づけることは
できないように思われる。 
 このような批判に対して、法源説を主張する論者は、「法が人間関係をどのように定
めているかが、危険の法的な評価にとって重要な意義を有する」と述べ、他の法律を根
拠とすることの正当性を主張する。つまり、例えば、乳児が死亡するような場合には、
「物理的観点のみからすれば、乳児はそのまま死んでしまうが、法的観点を入れて評価
する時には、親の保護の下にある場合危険にさらされていない」のであり、「親と赤の
他人とで法的に異なる地位が与えられている」ことを考慮し、さらに「犯罪の不法内容
の実質が他の法領域から基礎づけられることは、財産犯の成否が民法その他によって構
成される財産秩序を基礎として判断されるのと同様である」ことを理由に、刑法外の法
令による義務は、刑法上の作為義務にまで高められうるというのである55。 
 しかし、そのような理由づけによって、刑法外の義務が刑法上の作為義務を基礎づけ
るとしても、同説による基礎づけは、作為義務の発生根拠の法的正当化を示したもので
はなく、せいぜいのところ、刑法外の義務があれば、作為による犯罪と同価値とみなし
てよいと言っているにすぎない。なぜならば、同説の述べる法的観点は、「親が子ども
を保護すべきである」との社会的な期待にすぎないように思われるからである。つまり、
放っておけば乳児が死亡するような場合において、法源説は、親という立場を考慮して、
法的な観点の下では当該乳児には危険が迫っていないと評価しているが、なぜ親の保護
の下にあれば危険性が低下するのかについて明確な回答を与えておらず、その理由は、
せいぜいのところ、親が子どもを助けるのが当然であるという社会的な期待にすぎない
と言えよう。すなわち、社会的な期待を法的観点という言葉で覆い隠しているにすぎな
いのであり、それゆえに、そのような「法的観点」から導かれた義務が法的な根拠を有
しているとは言い難く、その義務は道徳的義務と明確に区別しえないのである。法源説
による作為義務の基礎づけ方法は、作為義務は法的義務であるとの前提を、同説の述べ
る「法的観点」を導入することによって脅かすことになってしまっている。 
 確かに、「親が子を助けるべき」という社会的期待が刑法上の作為義務の基礎にある
ことは否定しえないであろう。しかし問題は、そのことが法的義務を基礎づけるという
                                                     
54 内田貴『民法 IV』（東京大学出版会、補訂版、2004年）211頁。Vgl. Bülte, Garant aus familiärer 
Verbundenheit: Haftung aus Verbandtschaft oder aus sozialer Rollenerwartung?, GA 2013, 396 ff.; 
Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, 29/62.（以下、Jakobs, AT, 2. Aufl.と略記） Bülteは、
立法者は両親と子どもの相互的な扶助義務を規定しているドイツ民法 1618条 aを「ガイドライン」とし
て構想したと述べている(S. 398)。 
55 高山（前掲注 42）59頁。 
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ことを、法的に正当化することにある。この問題が解決されない限り、「『法益を保護す
るはずである』という期待は、道徳的なものでは足りず、法的なものである必要がある」
56との法源説の主張に説得力はない。親の子どもに対する作為義務を法的に
．．．
根拠づける
ためには、異なったアプローチ方法が必要である。 
  
２．物理的契機に着目するアプローチ 
（１）先行行為説 
ア．不作為の因果性を克服するための先行行為 
 先行行為説は、19 世紀においては、不作為の因果性の問題を解決するために提唱さ
れた学説である。Ludenが真正不作為犯と不真正不作為犯を区別したことにより57、作
為と不作為の同置問題の体系的地位は違法性から因果関係へと移行し58、これ以降、不
作為犯においては、その因果性に関する議論が全面的に展開されることになる。このよ
うな背景の下、先行行為説は「無から有は生じない」という自然科学的思考の前提に立
ち、不作為は因果力を有しないが、それでもなお不作為により結果が生じたと言うため
に、不作為以外の物理的な契機に、不作為の因果性の根拠を求めようとする。 
 このような解決方法を試みたものとして、古くは Temme、Krug、Glaser が挙げら
れるであろう。Temme は、不作為にとっては「常に積極的な行為が要求され、この行
．．．
為との結びつきにおいて
．．．．．．．．．．．
、不作為も犯罪を引き起こしうるのであり、行為の犯罪性
(Verbrecherische)は、常に積極的な活動の中にその基礎を有する」として、不真正不作
為犯の処罰に先行行為を要求する59。Krug も、純粋な不作為はゼロであり結果の原因
                                                     
56 高山（前掲注 42）58頁。作為義務は道徳的なものでは足りず、法的なものでなければならないことは、
ドイツでも一般的に認められている。例えば、Stree/Bosch, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, 
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 13 Rn. 7（以下、S/S-Bearbeiter, 29. Aufl.と略記）; Kühl, Strafrecht, 
Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 18 Rn. 41 を参照（以下、Kühl, AT, 7. Aufl.と略記）。その他にも、
Grünewald, Zivilrechtlich begründete Garantenpflichten im Strafrecht?, 2001, S. 133 ff.も見よ。 
57 「我々刑法学者が陥っている主要な誤りは、本来的意味における不作為犯罪と不作為的行為
(Unterlassungshandlung)を通じて犯される犯罪の間を、適切に区別していないことにある。」(Luden, 
Ueber den Tatbestand des Verbrechens nach gemeinem teutschen Recht, 1840, S. 219 f.) 
58 Ludenによれば、作為義務は、「作為義務なしに不作為は罰せられないという法的根拠として現れる」
のではない(Luden, a. a. O., S. 232.)。つまり、不作為は、「犯罪的現象が惹起される」(a. a. O., S. 242)よ
うな「犯罪への方向付け」(a. a. O., S. 226) を有しているのでなければならない。なお、Luden自身は、
「人があることをしない間、その者は必然的に何か違うことを行なっていたのであり、常に積極的な行為
が存在していたに違いない」のであり、「この積極的な行為が、犯罪的結果の唯一の原因である」と述べ(a. 
a. O., S. 225)、不作為と同時に存在する行為に不作為の因果性を求めた（他行行為説）。Ludenに関しては、
Pfleiderer, Die Garantenstellung aus vorangegangenen Tun, 1968, S. 50 f.および Rudolphi (Fn. 40), S. 
9も参照のこと。 
59 Temme, Lehrbuch des preußischen Strafrechts, 1853, S. 264.（強調は原著者による。）Vgl. Welp (Fn. 
49), S. 33 f. 
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とはなりえないことを出発点として、不作為が結果と因果関係に立つ作為と結びついて
いることを要求する60。また、Glaserも、作為犯の構成要件は、人の行為と結果の間で、
原因と結果の関係が存在することを予定していることから、不作為は、「最後には可罰
的な結果となるような原因の、その一連の最初のきっかけや経過が、行為者の現実の行
為の領域の全く外側に存在」する場合には犯罪的なものとして考慮されないとし61、可
罰的な不作為の前提として、不作為者の以前の行為を通じて結果が惹起されたことを要
求するのである。 
 このような前提に立ち、これらの見解は、親の子どもに対する義務についても先行行
為を要求する。例えば Krugは、母親が子どもを餓死させたケースを挙げ、母親が子ど
もを「その先行する行為
．．
(Handlung)を通じて……保護のない存在(hilfloses Dasein)と
して呼び寄せた」62として、母親の子どもに対する義務を性交渉や出産という先行行為
により導くのである。 
 
イ．作為と不作為の同価値性を担保する先行行為 
 現在、一般的に承認されているように、不作為を「期待された行為をしないこと」と
定義づけ、当該不作為と結果との間の因果関係は、「期待された行為を行なっていれば、
ほぼ確実に結果が回避されたであろう」という仮定的な因果関係が認められればよいと
されたことによって、先行行為説は、不作為の因果性の問題との関連では論じられず、
作為と不作為の間に存在する存在構造上の差異との関連で論じられている。まず、ドイ
ツにおいてはWelpが挙げられるであろう。彼の先行行為説は、上述のものとは異なり、
作為と不作為の同置を解決するために論じられたのではなく、いかなる条件において作
為と不作為が同価値であるとみなされるのかという観点において論じられる。つまり、
それは先行行為によって不作為の因果性を証明するのではなく、不作為には因果性（原
因力）が無いということを前提とし、あくまでも価値論的に作為と不作為が同価値であ
る場合を、先行行為を媒介として追求する。我が国において、Welp と同様に作為と不
作為の存在構造の差異を強調し、不真正不作為犯の作為義務の発生根拠として先行行為
                                                     
60 Krug, Commentar zu dem Strafgesetzbuch für das Königreich Sachsen, 1855, 4. Abteilung, S. 21 ff. 
Vgl. Welp (Fn. 49), S. 34; Rudolphi (Fn. 40), S. 9. なお、Krugによれば、不作為者は因果的な先行行為を
通じて、発生した結果を回避するように義務づけられることが必要であるとされる。これに関しては、Welp 
(Fn. 49), S. 35および、名和鉄郎（前掲注 29）17頁も参照のこと。 
61 Glaser, Abhandlungen aus dem österreichischen Strafrecht, Bd. I, 1858, S. 298. Vgl. Welp (Fn. 49), 
S. 36. 
62 Krug (Fn. 60), S. 40.（強調は原著者による。） 
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を要求する学説としては、日高義博の見解が挙げられる。 
 
（ア）Welp説 
 Welpは、Armin Kaufmannが論じた作為と不作為の存在論的な差異、および目的的
行為論を前提として先行行為説を展開する。それによれば、作為と不作為は存在構造的
に区別される。つまり、通説における「不真正」不作為犯は存在論的には「真正」な場
合、つまり「本物の」不作為であり63、結果回避命令は、不真正不作為犯の基礎をなし
ているのみならず、真正不作為犯の基礎もなしているのである64。より具体的に言えば、
不真正不作為犯は、真正不作為犯と同様に、それ自体としては不作為であり、彼ら以前
の学説が述べていたような禁止規範違反ではなく命令規範違反であって、不真正不作為
犯を作為構成要件の意味において解釈論的に構成することはできず、不真正不作為犯に
おいて問題となるのは、あくまでも作為と不作為の同価値性
．．．．
のみとなる65。 
 Welpによれば、「因果的に確定された世界を目的意識を持って決定する人間の能力が、
結果が彼の仕業であり、彼が行為者であるということに対する本来的な理由である。」66 
つまり、「この決定能力(Determinationsvermögen)が、目的的に実現された結果が、こ
の人間の『仕業』として理解される……ことに対する本来の理由を形成」67するので、
結果が当該行為者の仕業として考えられる場合には、作為と不作為の区別なく、その不
法が認められるとする68。 
 このような前提の下、Welp は、作為と不作為が同価値であるための条件として、被
害者側において、行為者に対する特別な依存が存在していることを挙げ69、行為者側に
おいては、その主体となることを要求する70。この特別な依存性は、作為においても不
作為においても必要なものであるが、不作為における依存性は、救助行為の実行への依
                                                     
63 Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 274 f., S. 315. 松宮孝明「『保障
人』説について」刑法雑誌 36巻 1号（1996年）166頁も参照。 
64 Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 275; Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 202 f.（以下、
Welzel, Strafrechtと略記） 
65 例えば、Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 272は「解釈論的な構成は、このさしあたり純粋に価値論的な
任務を果たすことに成功しえない。」と述べる。なお、Armin KaufmannやWelzelの目的的行為論におけ
る不作為概念を紹介する文献として、金沢文雄「不作為の構造（I）」政経論叢 15巻 1号（1965年）43頁
以下も参照のこと。また、Armin Kaufmannの不作為犯論について、作為義務以外の問題点に関しても詳
細に検討するものとして、中森喜彦「不作為犯と逆転原理（１）（２）（３）」法学論叢 107巻 5号（1980
年）1頁以下、108巻 4号（1981年）1頁以下、109巻 4号（1981年）1頁以下。 
66 Welp (Fn. 49), S. 174. 
67 Welp (Fn. 49), S. 173. 
68 名和鉄郎「ドイツ不作為犯論史(IV)」法経研究 25巻 3・4号（1977年）235頁を参照。 
69 Welp (Fn. 49), S. 177. 
70 Welp (Fn. 49), S. 189 ff. 
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存性である71。Welpは、この依存関係が作為における依存関係72と同じ関係にあるかど
うかは、被害者と行為者の間に予め存在する関係を考慮することによって示されるとし
73、この予めの関係として考慮されるのは、先行行為によって引き起こされた依存関係
であるとする。なぜなら、彼は、いわゆる「自然な結びつき(natürliche Verbundenheit)」
のケースは、契約上の「引き受け」の状況よりも大きな疑念にぶつかるとし、加えて、
依存関係を類型化し区分して構成することに対しては、明確性の原則や不作為処罰の拡
大という観点から否定的であり、これに対して先行行為は、依存関係が積極的な行為そ
．
れ自体
．．．
から生じることにより、その他の保障人的地位のタイプとは一線を画すると理解
しているからである74。 
 このような理解の背景には、Welp が、作為と不作為の存在論的な差異を強く意識し
ているという事情がある。彼によれば、「エネルギーの非投入として、不作為は現実の
外界の変更を引き起こさず、むしろそのような現実の力の実効性(Wirksamkeit)を常に
前提として」おり、「ただし、先行行為に続く不作為は、特に同価値が可能なケースに
おいては、予め置かれた危険が財に対して、行為者以外の
．．．．．．
力（第三者の行為や自然事象）
ではなく、先行する不作為者の自らの
．．．
行為から忍び寄ることによって、自らを際立たせ
る」のである75。つまり、Welp によれば、単なる不作為は外界に対する変更を引き起
こさず、存在する危険な状況を利用するに過ぎないため、作為と同価値であるとみなす
ことはできないが、先行行為に端を発する不作為は、先行行為が危険を生じさせたこと
により、先行行為を媒介として作為と同価値であるとみなすことができるのである。 
 
（イ）日高義博説 
 日高義博も、「作為は原因力を有し、不作為は原因力を有しない」76ことから、「作為
は因果の流れを惹起しそれを結果発生に向かって支配・操縦することができるが、不作
為は単に因果の流れを利用できるにすぎない」77として、作為犯と不作為犯の存在構造
上の差異を認める。つまり、この説も、上述した Armin KaufmannやWelpらと同様
                                                     
71 Welp (Fn. 49), S. 178. 
72 作為形態における被害者の行為者への依存とは、法益侵害的な行為がなされないことへの依存である。
これに関しては、Welp (Fn. 49), S. 176を参照。また、後述の第３章第３節３（２）における E. A. Wolff
の見解も参照のこと。 
73 Welp (Fn. 49), S. 178. 
74 Welp (Fn. 49), S. 179.（強調は原著者による。） 
75 Welp (Fn. 49), S. 172.（強調は原著者による。） 
76 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）128頁。 
77 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）109頁。 
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に、不真正不作為犯も「本物の」不作為犯であると捉え、不真正不作為犯における作為
義務と真正不作為犯における作為義務はその性質を何ら異にすることはなく、「不真正
不作為犯は命令規範違反の犯罪」であると理解しているのである78。そのため、日高に
よれば、「不真正不作為犯と作為犯とが同一の犯罪構成要件のもとに等置されるために
は、両者の存在構造上の溝が埋められて、価値的に等しいもの」とされなければならず、
「等置問題の核心は、不真正不作為犯と作為犯との存在構造上の溝を埋めて両者を等価
値なものとする媒介が見出しうるか否かにある」ことになる79。そこでは、作為と不作
為の同置の問題は、その「存在構造上のギャップ」にあると捉えられ、いかにして存在
構造上のギャップを価値論的に埋めるかにあるとされている80。そして、この「存在構
造上のギャップ」を埋めるために、客観的な判断基準を要求するに至る。つまり日高は、
このギャップを埋めるためには、不作為者が当該不作為をなす前に、法益侵害に向かう
因果の流れを自ら設定しなければならないとして、不真正不作為犯において先行行為を
要求するのである81。 
 
（ウ）佐伯仁志説（先行行為＋排他的支配） 
 佐伯仁志は、作為義務の発生根拠として排他的支配を要求し、この排他的支配は、作
為と不作為の存在構造的同価値性を保障するために必要であるとする。この排他的支配
にとって、空間的な閉鎖性は必要条件ではなく、したがって、開放されたような場所で
あっても、他の者の救助の可能性がない、あるいは、それが著しく少ない場合には、排
他的支配が肯定される82。 
 しかし、佐伯は、作為義務の発生根拠は排他的支配だけでは不十分であるとし、排他
的支配に加えて、引受け行為も含めた何らかの物理的な危険創出行為も要求する83。危
険創出行為が必要とされる理由は、「積極的に法益に危険を与える行為をしなければ処
罰されることはない、という『自由主義に基礎を置く刑法の大原則』からの要請である」
84。佐伯によれば、不真正不作為犯は真正不作為犯とは異なり、作為義務が条文上に明
                                                     
78 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）124頁。 
79 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）132頁。 
80 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）109頁以下。 
81 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）152頁以下。なお、日高によれば、不作為者が法益侵害に向かう因
果の流れを設定したわけではない場合に、当罰性ありとして処罰することは罪刑法定主義に反する（同 155
頁）。 
82 佐伯（前掲注 47）110頁。 
83 佐伯（前掲注 47）111頁以下。 
84 佐伯（前掲注 47）111頁。 
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示されていないため、何らかの制約原理を必要とするが、しかし排他的支配だけでは、
そのような作為義務を限定する機能を十分に果たすことができず、それゆえに、不真正
不作為犯の制約原理として危険創出行為も要求されることになるのである。つまり、こ
の見解における危険創出行為である先行行為は、排他的支配だけでは不明確な、あるい
は拡大するおそれのある作為義務の成立範囲を限定する機能を果たすものであり、作為
犯と同じように処罰されるべき不作為を示すための同価値性を担保する役割を担って
いると言える。したがって、佐伯が要求する先行行為も、上述した先行行為説と同様、
作為と不作為の同価値性に関するものであり85、上述の他の先行行為説と類似している
と言えよう。 
  
ウ．批判的検討 
 先行行為を要求する見解に対しては、先行行為が、因果性を補填するものとして要求
される場合であれ、作為との同価値を担保するものと考えられている場合であれ、また、
自由主義の原則からの制約原理として必要とされるのであれ、先行行為による原因設定
がなければ不真正不作為犯が認められなくなるという批判を向けることができる86。特
に、親の子どもに対する作為義務に着目すれば、先行行為を要求する見解に依拠する限
り、当初から親が幼児に食事を与えず、あるいは、乳児に授乳せず餓死するに任せると
いった場合には、親の先行行為が存在しないため、親の子どもに対する作為義務は認め
られないことになってしまうであろう。しかしながら、この場合に、作為義務が存在し
ないと考えるのは受け入れがたい結論である。判例も、このようなケースについて、作
為義務の存在を肯定し、不作為による殺人罪の成立を認めているのである87。 
 このような批判に対して、先行行為を要求する見解からは、例えば、母親が子どもを
産んだ後、そのまま放置して死亡させたような場合には、保護責任者遺棄（不保護）致
死罪が成立するし、また、排他的支配や危険創出の要件は、不真正不作為犯の保障人的
地位に関する要件であって、真正不作為犯には妥当しないから問題はないとの反論があ
りうる88。しかし、作為と不作為を存在構造的に区別するのであれば、Armin Kaufmann
が正当にも指摘するように、真正不作為犯も不真正不作為犯も不作為犯である以上、両
                                                     
85 佐伯仁志「不作為犯論」同『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013年）90頁。 
86 佐伯（前掲注 47）100頁。山中（前掲注 48）241頁。 
87 前述の第３章第２節１を見よ。 
88 佐伯（前掲注 85）92頁以下。 
 28 
者は共に命令規範に違反するのであり89、作為義務に関して、不真正不作為犯について
のみ一定の先行行為が要請されるとするのは妥当でない90。加えて、詳しくは後述する
が、排他的支配という要件は、作為と不作為の同価値性を問題にしたものであり、不作
為を作為と同じように処罰してもよい事情にすぎず、作為義務の法的な発生根拠を問題
とするものではない91。 
 仮に、先行行為として生殖や出産という行為を挙げ、それにより不作為の因果性を肯
定する、作為と不作為の存在構造上のギャップを埋める、特別な依存関係を導く、ある
いは、それを子どもに対する危険創出と捉える92としても、そのような構成は支持でき
るものではない。なぜならば、本来の意味での先行行為責任は、誰も害してはならない
(neminem laedere)という原則に基づくものだからである。つまり、先行行為責任では、
行為者が介入するより前に、相対的に危険のない状態を享受している主体が前提となっ
ているのであって、生殖より前には全く存在しておらず、存在すると同時に助けなく依
存し、危険にさらされた状態になる子どもを、先行行為責任の客体として捉えることは
できないのである93。それゆえ、生殖や出産という行為を、先行行為として理解するこ
とはできない。 
 さらに日高説に関しては、同説が作為義務を根拠づける先行行為として故意・過失の
先行行為を要求する点にも問題があろう。このような日高説の理解に対しては、特に過
失の先行行為から結果が生じた場合について、先行行為後に結果発生に対する故意が生
じれば、過失犯が故意不作為犯に転化してしまうおそれのあることが指摘されている94。 
 その上、日高説は、先行行為がなくとも、「母親が故意に授乳しないで嬰児を餓死さ
せる場合などは、不作為者が故意に法益侵害に向かう因果の流れを設定した場合」であ
り、「母親の授乳しないという不作為は、餓死に対する直接の原因」であって、母親の
不作為に対して、「殺人罪の不真正不作為犯が成立する」と言うのであるが、この理解
にも問題がある。同説にとって肝要であるはずの作為と不作為の「存在構造上のギャッ
プ」を埋めるための先行行為が存在していなくともよいとする点は疑問であるし、また、
                                                     
89 この点に関しては、例えば Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 275 f. を見よ。 
90 この点に、特に我が国における作為義務論の問題点があるように思われる。これに関しては、後述の第
３章第４節１を見よ。 
91 支配を作為義務の発生根拠とする学説に対する批判ついては、後述の第３章第３節３（１）ウを見よ。 
92 佐伯（前掲注 85）93頁。 
93 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 165.  
94 佐伯（前掲注 47）100頁。西田（前掲注 50）123頁。山中（前掲注 48）241頁。浅田和茂『刑法総論』
（成文堂、補正版、2007年）156頁は、先行行為の二重評価となって不当であると批判する。義務の発生
根拠として故意・過失の先行行為を要求することが不当であることについては、後述の第５章第２節２（２）
も見よ。 
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授乳しないという母親の不作為を、「自己の力によって生命を維持することのできない
嬰児に対しては、その者を養育すべき義務を有しかつ養育に関して支配的・独占的地位
にあるものが授乳しない場合、その不作為は餓死の直接の原因」95と理解してもよいと
することは、母親の不作為それ自体に原因力を認めることとなり、不作為には原因力が
ないとする論者の前提と矛盾している。仮に、そのような母親の不作為に原因力を認め
てよいとしても、その不作為の原因力は、母親という地位を考慮して導き出された「母
親が救助すべき」という社会的な期待を前提としているように思われるが96、そのよう
な社会的期待から生じる作為義務が、法的な正当化根拠を有していることについては、
何ら論証されていない。つまり、日高説においては、作為義務は法的義務であるとのテ
ーゼが維持されていない。 
 日高説とは異なり、佐伯仁志説における危険創出行為は、必ずしも違法である必要は
ないとされるが、しかし、この危険創出行為に関しても問題がある。佐伯は、善意であ
っても、世話を継続することで、周りの人間に援助は必要ないという事実上の信頼が生
じている場合には、他の者による救助の可能性を減少させているという意味において、
危険の増加が認められるとする97。しかし、このような扶養行為は、通常、被害者の法
益に対する危険を減少させることはあっても、それを創造ないし増大させる行為ではな
いはずである。それにもかかわらず、このような構成を採る場合には、周囲からの期待
が不作為者に向けられたならば不作為者は危険を創造したとするに等しく、危険創出の
意味が、社会的な期待の作出となってしまっているから、危険という概念を不明確なも
のにし、危険創出という基準を、拘束力のない決まり文句にぼやけさせてしまっている
98。それゆえ、作為義務の成立範囲を限定する制約原理として要求されているはずの危
険創出行為は、それが有しているはずの限定機能を果たしえなくなるか、そのような限
定機能を持たないものとなるのである。 
 以上のように、先行行為という物理的な契機を作為義務の根拠とする見解は、まず、
親の子どもに対する作為義務を全く根拠づけえない点において問題がある99。また、先
                                                     
95 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）157頁。 
96 高山（前掲注 42）64頁。 
97 佐伯（前掲注 85）88頁における注 20。 
98 Vgl. Seelmann, Opferinteressen und Handlungsverantwortung in der Garantenpflichtdogmatik, GA 
1989, 244（以下、Seelmann, GA 1989と略記）; Brammsen, Die Entstehungsvoraussetzungen der 
Garantenpflichten, 1986, S. 132 f. 
99 なお、松宮（前掲注 50）91頁も先行行為説に類似の見解をとる。松宮説によれば、不作為には因果力
がないこと、我が国においてはドイツ刑法 13条のような規定が存在しないこと、そして現行法の規定上、
作為と不作為を並列して規定するものが存在することから、不真正不作為犯を「偽装された作為」とみな
す構成を採らざるをえないとする。その場合、「不作為の中に、作為に準じる性質を探し出す方が、実り多
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行行為に故意・過失を要求せず、それが何らかの危険創出行為でも足りるとしても、社
会的な期待を創出することも危険創出とみなされるがゆえに、危険という概念が不明確
なものとなり、それによって、危険創出行為を要求することにより目指された作為義務
を限定するという試みを、無に帰すことになってしまっている。作為義務を根拠づける
ためには、先行行為が不可欠であるとする諸見解は、作為義務を法的に根拠づけること
に成功しているとは言い難い。 
 
（２）事実上の引受け説（具体的依存性説） 
ア．概要 
 事実上の引受け説は、刑法の任務は法益の保護にある100との観点から、「不作為犯の
処罰根拠も究極的には刑法により法益保護に求められる」101として、不作為者と結果と
の関係、より具体的には、不作為者の法益に対する密着性を考慮して作為義務は導き出
されるとする。同説によれば、不作為者の法益に対する密着性とは、法益維持の方向に
おいて認識されるものであり、刑法上禁止された法益侵害という結果の不発生が不作為
者に依存するという関係の発生を意味する102。この依存性は、「引受け的行為」を基礎
に置き、この「引受け的行為」の存在は、法的諸関係から形成されるのではなく、事実
的諸関係から形成されるとする103。そのことから、本説は、作為義務の発生根拠として、
実際上、引き受け行為が行なわれたことを要求する104。 
                                                                                                                                                           
い作業である」との考えから、不真正不作為犯を「準作為」と見れる場合を考える。松宮説によれば、そ
のような場合とは、作為に付随する不作為や結果への因果を作動する先行行為のある場合で、結果に向か
う因果経過を、行為者の「延長された腕」と「みなして」、そこから、それが他者を危険にさらさないよう
に配慮する「義務」が引き出される場合である。もっとも、松宮は従来の先行行為説とは異なり、先行行
為があることだけを理由に行為者を義務づけようとするのではない。それは、この義務づけ（「準作為」）
の認められる理由を、「事象経過がまだ先行行為者の手に握られていることから導かれる『自己の振る舞い』
全体に対する責任」だというところに求めていることからも分かる。しかし、松宮の見解によっても、そ
のような先行行為の欠ける場合には、行為者は作為義務を負わないという構図は変わらない。そのため、
先行行為の欠ける場合や、事象経過が先行行為者の手から離れてしまった場合には、不真正不作為犯とし
て処罰することはできず、保護責任者遺棄罪などの純粋な不作為犯規定（真正不作為犯）を用いるしかな
いとされる。松宮による先行行為による義務づけは、後述の消極的義務のカテゴリーにおいて認められる
原状回復要請に類似すると思われる（後述の第５章第２節２（２）を参照）。しかし、そうであるとしても、
真正不作為犯も不真正不作為犯も「本物の」不作為であることを認めつつ、真正不作為犯については、義
務の発生根拠を明らかにしなくともよいとする態度には疑問がある。松宮説については、松宮孝明「『不真
正不作為犯』について」『西原春夫先生古希祝賀論文集 第一巻』（成文堂、1998年）174頁以下、松宮（前
掲注 63）172頁以下も参照。 
100 浅田（前掲注 94）159頁。 
101 堀内（前掲注 17・不作為犯論）250頁、同「不作為犯論」中山研一ほか編『現代刑法講座 第 1巻 刑
法の基礎理論』（成文堂、1977年）307頁。 
102 堀内（前掲注 17・不作為犯論）253頁。 
103 堀内（前掲注 17・不作為犯論）254頁。 
104 堀内（前掲注 17・不作為犯論）255頁。 
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 事実上の引き受け行為が、いかなる場合に認められるかについて、本説は以下の 3
つの要件を挙げる。第一の要件は、法益の維持・存続を図る行為、言い換えれば、結果
の発生を阻害する条件行為の開始・存在である105。この要件は、結果の不作為者に対す
る依存性の契機として不可欠のものであるとされ106、このような行為に該当するものの
例として、母親あるいは祖母等が子どもの生命保持に不可欠な食物を与えるという行為
が挙げられている。依存性の契機として、事実上の引受け行為が現に行なわれたことが
要求されるため、例えば、妻が自宅で分娩した際に新生児の生命保続に必要な措置を講
じなかった父親や、病人に最初から何らの看護措置も施さなかった看護師には、引受け
行為の不存在から作為義務は認められないことになる。したがって、事実上の引受け説
では、これらの者は、真正不作為犯の保護責任者不保護罪として処罰されることはある
としても、不真正不作為犯たる不作為による殺人罪としては処罰されない。このように、
行為の開始という物理的な契機を要求する点においては、事実上の引き受け説も、先行
行為説と共通性を有している。 
 しかしながら、事実上の引受け説にとって、この第一の要件は、あくまでも依存性の
契機に過ぎず、それだけでは作為義務を認めるに不十分であり、それゆえに、作為義務
を認めるための第二の要件として、このような行為の反復・継続（以下、行為の反復継
続性とする）が要求される107。この第二の要件の存在によって、行為の開始という物理
的な契機を要求する点において先行行為説と共通点を有するものの、先行行為説との差
異化が図られ、先行行為説よりも作為義務の認められる範囲が限定されることになるの
である。この行為の反復継続性という要件について、本説は、それは親や医師のような
一定の身分・地位に就く者に対してア・プリオリに認められるというものではないとし、
逆に、一定の行為の反復・継続の結果として、身分・地位が形成されるとする108。つま
り、事実上の引受け説においては、一定の身分の存在が作為義務を直接的に根拠づける
ことにはならない。ただし同説は、一定の行為の反復・継続が必要であるとしつつも、
不作為者と結果との緊張関係次第で、行為の反復・継続の要求される度合は異なると言
い、例えば、瀕死の重傷者の病院への搬送を引き受けた自動車運転手に対しては、たっ
た一回の行為ではあったとしても、運転の継続を伴う結果条件に対する反復継続性を肯
                                                     
105 堀内（前掲注 17・不作為犯論）255頁。 
106 堀内（前掲注 17・不作為犯論）260頁。 
107 堀内（前掲注 17・不作為犯論）259頁。 
108 堀内（前掲注 17・不作為犯論）259頁。 
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定できるとしている109。 
 最後に、事実上の引受け説は、第三の要件として、不作為者の法益に対する排他性の
確保を作為義務の発生根拠として挙げる110。もっとも、ここに言う「排他性」は、不作
為者と被害者が二人きりであるという意味での「排他性」ではなく、不作為者が結果へ
と向かう因果の流れを掌中に収めているような意味のものとされる。それゆえ、事実上、
被害法益の状況を左右できるような立場にあれば、法益に対する「排他性」が認められ
ることになる。もっとも、本説によれば、行為者に作為義務を認めるための第二の要件
（行為の反復継続性）と、この排他性の確保という第三の要件は重畳的な関係に立つと
される。つまり一方では、行為を反復・継続して行なうことによって、不作為者と被害
者（法益）との間の排他的関係が成立するとされ、他方で、行為者が被害法益を排他的
に確保していると言えるような場合には、行為の反復・継続性を容易に認めることがで
きるとされるのである111。 
 
イ．批判的検討 
 事実上の引受け説を、親の子どもに対する作為義務に着目して考察した場合、それが
主張する三要件それぞれに問題があり、それゆえに、この見解を支持することはできな
い。事実上の引受け説に対する批判点を分かりやすくするために、例として、単身赴任
中の父親が休暇中に久しぶりに妻子の住む実家に帰った際に、子どもを連れて休日で賑
わう公園に赴き、そこで子どもと遊んでいたところ、子どもが公園にある池にはまり溺
れてしまったという事例を考えてみる。 
 事実上の引受け説は、第一の要件として、「法益の維持を図る行為、結果発生を阻害
する条件行為の開始・存在」を要求し、この行為の開始を、作為義務を認めるための不
可欠の要件と理解している以上、この見解に従う限り、親や医師、警察官といった社会
的な地位から、直接に作為義務が生じることはありえない。つまり、この見解によれば、
先行行為説と同様に、行為の開始という物理的な契機が要求されるはずであるから、親
という地位から直接に作為義務が生じることはないはずである。このことを、設定した
事例に当てはめてみると、この事例における父親が単身赴任中の者であって、日頃から
子どもの世話をしていないことに鑑みると、子どもの世話という「法益の維持を図る行
                                                     
109 堀内（前掲注 17・不作為犯論）260頁。 
110 堀内（前掲注 17・不作為犯論）260頁。 
111 堀内（前掲注 17・不作為犯論）260頁以下。 
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為、結果発生を阻害する条件行為」を開始したとは言い難く、分娩された我が子に対す
る生命保続措置を講じなかった父親に対して作為義務が認められない112のと同様に、こ
の単身赴任の父親にも、その子どもに対する作為義務を認めることはできないはずであ
る113。もしかすると、子どもを公園へ連れて行ったという父親の行為を、「法益の維持
を図る行為、結果発生を阻害する条件行為の開始」とみなすことができるのかもしれな
い。しかしながら、そのようにして行為の開始が認められるとしても、行為の反復継続
性という第二の要件に関して問題が生じてくる。 
 事実上の引受け説が要求する第二の要件としての行為の反復継続性は、この事例では、
父親が子どもを公園へ連れて行くという行為が、たった一回きりのものでしかない以上、
認められることはないはずである。ただし、この見解によれば、不作為者と結果との間
の緊張関係、つまり、被害者側における法益侵害の重大性によっては、たった一回の行
為であるとしても、反復継続性を認めることができるから、子どもが生命の危機に瀕し
ているような場合には、父親の行為に反復継続性はあると言えるのかもしれない。しか
し、そのような形での行為の反復継続性の認定は、作為義務の成立範囲を制限するため
の要件である反復継続性の恣意的な運用を認めることにつながるから、事実上の引受け
説が目指している方向とは矛盾することになるし、また、行為の反復継続性が、何らか
の上位概念により決定されてしまっていることを意味することになる。 
 そもそも、行為の反復継続性という要件について考えてみると、継続して行為を行な
うことが作為義務を根拠づけるとされる理由は明らかではない。事実上の引受け説が行
為の反復継続性を重要視するのは、この要件が行為者に一定の地位や身分を付与すると
されているからであろう。この考え方は、佐伯説が、「世話を継続することで、周りの
人間に、援助は必要ないという事実上の信頼が生じている場合には、他の者による救助
の可能性を減少させているという意味において、危険の増加が認められる」と述べてい
ることと同じことを意味しているように思われる。つまり、事実上の引受け説の文脈で
言えば、「行為を反復・継続することによって、周囲の人々に対する信頼を生じさせた
ことにより、一定の身分が獲得され、保護の事実上の引き受けが認められる」というこ
とになろう。しかし、この考え方は、行為の反復継続性ではなく、行為を反復・継続す
                                                     
112 堀内（前掲注 17・不作為犯論）255頁。もっとも、堀内によれば、この場合には、（おそらく、真正不
作為犯たる保護責任者不保護罪としての）遺棄罪の成立の余地があるとされる。しかし、作為と不作為と
いう行為形式の違いから不作為犯処罰において作為義務が必要であるというのであれば（「作為義務は不作
為に可罰性を付与する機能……を営むことになる」［1頁］）、それは真正不作為犯にも妥当するはずである
（後述の第３章第４節１を見よ）。なぜ、遺棄罪の成立の余地はあるとされるのであろうか。 
113 先行行為説に対する批判については、上述の第３章第３節２（１）ウを見よ。 
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ることから読み取られる、行為者に向けられた社会的な期待が作為義務の基礎をなして
いるということを明らかにしている。事実上の引受け行為ではなく、そのような社会的
な期待が作為義務の根拠となってしまっていることは、行為が反復も継続もされておら
ず、たった一度きりのものであったとしても、法益侵害が重大な場合には、事実上の引
受けがあったとして、作為義務を認めようとするところにも現れている。そうであるな
らば、行為の反復継続性という要件は、行為者に社会的な期待が向けられているか否か
を測る徴表機能しかなく、その内容は形骸化してしまっていると言ってよい。 
 加えて、被害法益に対する排他性の確保という第三の要件に関しても疑問がある。先
ほどの出発事例において、なぜ父親が被害法益を排他的に確保していたと言えるのは明
らかではない。事実上の引受け説によれば、第二の要件たる行為の反復継続性と、第三
の要件たる被害法益に対する排他性は重畳的関係にあるため、たとえ第二の要件が満た
されなかったとしても、第三の要件が満たされれば作為義務が肯定されることになろう。
しかし、出発事例においては、公園が人で賑わっていることからして、物理的な意味で、
すなわち、父親と子どもが二人きりであるという意味において、父親に子どもの法益に
対する排他性を認めることはできない。もっとも、本説における「排他性」は、法益侵
害への因果の流れを掌中に収めているという意味で十分とされているから、父親が子ど
もの法益を左右しうる立場にあると言えれば、父親が被害法益に対する「排他性」を有
していると見ることは可能である。しかしながら、そのように理解すると、なぜ多数の
者が存在する公園において、この父親だけが、被害法益に対する「排他性」を有してい
るとされるのかは明らかではない。ここで、父親に子どもの法益に対する「排他性」が
肯定されるということは、父親という立場が排他性の根拠であること、あるいは、「父
親が子どもを救助すべきである」というような社会的な期待が、「排他性」という要件
の内容であるということを意味することになる。そうであれば、「排他性」という概念
は多義的で基準がなく、作為義務の成立範囲を限定するという機能を有さないし、また、
この「排他性」要件の内容が社会的な期待と同義となっていることからすれば、事実上
の引受け説の論者が排撃するところの「作為義務の倫理化」114を肯定することにつなが
ってしまう。 
 事実上の引受け説に対する批判を要約すると、まず、同説が引受け行為の開始を要求
                                                     
114 堀内（前掲注 17・不作為犯論）250頁。事実上の引受け説は、不作為犯の処罰理由が社会的諸関係の
保護ないし維持に求められることを、これが作為義務の倫理化につながり、不作為犯の成立範囲をきわめ
て不明確にするとして拒否しているのであるが、本文でも示したように、そのことは同説にも当てはまる。 
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していることからして、先行行為説に対して向けられたのと同様に、行為の開始のよう
な物理的なきっかけが存在しない場合には、作為義務は一切肯定されえないことになる
はずであり、特に、親の子どもに対する作為義務に関して言えば、親が授乳などの世話
を全く行なわなかった場合に、この親を不可罰にするという不合理な帰結に至ってしま
うとの批判が挙げられる。加えて、この見解が作為義務の成立範囲を制限するために要
求する行為の反復継続性や排他性という要件は、それが作為義務を根拠づけたり、その
成立範囲を制限することにはならず、実質的に作為義務を基礎づけているのは、それら
の要件の背後に潜む社会的な期待でしかないことも、事実上の引受け説に対する批判点
として挙げられよう。社会的な期待から作為義務が導き出されるとしても、それが法的
なものであることを事実上の引受け説は何ら論証していないのである。作為義務は道徳
的義務とは異なる、作為義務は法的義務でなければならないということを強調するので
あれば、作為義務の成立範囲を制限する事実的要素を列挙するのではなく、作為義務の
法的正当化根拠を示すべきである。 
 
３．「規範的」なアプローチ 
 上述したように、先行行為の存在や引受け行為の開始などを要求する物理的な契機に
着目するアプローチは、そのような物理的契機が存在しなくとも作為義務が認められる
場合を、とりわけ、親権者の子どもに対する作為義務を十分に説明できない。これに対
して、特に近年において、「支配」あるいは「期待」といった「規範的」な概念を、作
為義務の発生根拠とする見解が登場している。ドイツにおける代表的なものとしては、
「結果原因に対する支配」を作為義務の根拠とする Schünemannの見解や、Brammsen
の社会的期待を用いるアプローチを挙げることができる。このような「規範的」アプロ
ーチは、我が国においても同様に見られ、近年では、多くの論者が「支配」を作為義務
の発生根拠とみなしている。現在では、この考え方が通説的な地位にあると言っても過
言ではない。 
 
（１）支配説 
 現在の我が国の通説的見解は、「支配」という概念を作為義務の発生根拠として措定
していると言える。この見解を主張する論者は、我が国の判例も「支配」という要素を
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考慮していると評価する115。ドイツにおいても、「支配」という概念を用いた作為義務
の根拠づけが主流となっている。もっとも、作為義務の発生根拠を「支配」に見る見解
の内部で、何に対する「支配」が要求されるのか、いかなる場合に「支配」が認められ
るのかについての見解の一致はなく、論者ごとに「支配」の内容が異なっている。その
ような状況の下ではあるが、現在、「支配」を用いたアプローチとして代表的な見解を
以下では取り上げ、検討を加えることにする。 
 
ア．排他的支配説（西田説） 
 排他的支配説を主張する西田典之は、作為の特徴を、行為者が自己の行為に基づいて、
法益侵害へと向かう因果の流れを設定するところに見て、結果へと向かう因果経過を重
要視する。西田は、不作為が既に発生している結果へと向かう因果の流れに介入せず、
結果を防止しないという消極的態度であることを前提とし、それでもなお、結果へと向
かう因果経過を重要視して、存在構造の異なる作為と不作為が同価値であるためには、
不作為者が結果へと向かう因果の流れを掌中に収めていたこと、つまり、因果経過を具
体的・現実的に支配していたことが必要であるとし、この場合にのみ、不作為犯を処罰
できるとする116。言い換えれば、作為義務の発生根拠として、不作為者が結果へと向か
う因果経過に対して排他的な支配を有していることが要求されている。西田は、排他的
支配が認められる場合を、事実上の排他的支配が存在する場合と、支配領域性が存在す
る場合の 2つの類型に分けて、それぞれの場合で、排他的支配が認められる条件を挙げ
ている。 
 西田によれば、前者の事実上の排他的支配が存在するのは、不作為者が自らの意思に
基づき排他的支配を有するか、もしくは、それを設定する場合である117。この類型の場
合、自己の意思によって、因果経過を事実上排他的に支配したか否かが重要であるとさ
れ、したがって、西田によれば、法律や契約上の義務が存在したか否か、故意または過
失の先行行為が存在したか否かという意味での規範的な要素は問題にならない118。つま
り、この類型の場合には、もっぱら、自らが実際上法益を排他的に支配しているという
                                                     
115 そのように述べるものとして、特に、西田（前掲注 50）122頁以下。確かに判例は、「支配」を重視し
ているように見える。しかし、判例は「支配」のみで作為義務を認めているわけではなく、引受けや先行
行為などの他の要素も考慮している。判例については、上述の第３章第２節を参照。 
116 西田典之「不作為犯論」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開 総論 I』（日本評論社、1988年）89
頁以下。 
117 西田（前掲注 116）90頁。 
118 西田（前掲注 116）90頁。 
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状況もしくは事実だけが重要であり、先行行為の有無や法令・契約上の義務の有無など
は、何らの意味も持っていないことになる。 
 これに対して、西田は、後者の支配領域性が存在する場合を、事実上の排他的支配が
存在する場合とは異なり、不作為者自身の意思に基づかないで結果に対する支配が肯定
できる場合だとする。この支配の類型では、支配が行為者自身の意思に基づいて設定さ
れていない代わりに、不作為者こそが作為すべきであったという意味での規範的要素が
考慮されるべきであるとされ、その規範的要素とは、親子、建物の所有者、賃借人、管
理人のような、その身分関係や社会的地位に基づき社会生活上継続的に保護・管理義務
を負うこととされている119。 
 しかしながら、西田は、たった今述べた意味での規範的要素だけで、結果に対する支
配的地位は認められるべきではないとする120。つまり、西田によれば、親子関係の存在
や、建物の所有者などの一定の地位に就いていることだけを理由として、結果に対する
「支配」が認められてはならない。したがって、例えば、人の賑わう海水浴場で子ども
が溺れており、他に救助可能な者が多数存在するという状況では、たとえ父親が子ども
を救助しなかったとしても、西田の言う排他的支配の考えに従う限り、父親という立場
だけで支配が認められることはないから、他者による救助の可能性が存在する限り、父
親が子どもの法益を支配していたということにはならず、それゆえ、父親の不作為は作
為と同価値ではないということになり、父親の子どもに対する作為義務は否定されるこ
とになる121。 
 
イ．結果原因支配説 
 結果原因支配説も「支配」という概念を用いるが、本説における「支配」は、行為者
と被害者が二人きりであるという意味での排他的なものである必要はなく、したがって、
他に救助可能な者が存在する場合にも「支配」は肯定されてもよい122。本説に属する有
名な見解としては、Schünemann の見解や山口厚の見解が挙げられるであろう。その
ため、以下では、両方の見解を取り上げて、その概要を示すことにする。 
 
（ア）帰責原理としての結果原因の支配（Schünemann説） 
                                                     
119 西田（前掲注 116）91頁。 
120 西田（前掲注 116）92頁。 
121 西田（前掲注 116）92頁。 
122 山口（前掲注 50）90頁。 
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 Schünemann は、作為犯の場合における帰責原理の解明から、それを類推によって
一般化し、最上位の帰責原理を樹立し、一定の不真正不作為犯に特殊化することで、作
為と不作為の同置問題を解決しようと試みる123。つまり、作為犯と不作為犯に共通する
帰責原理を示すことで、存在構造の異なる作為と不作為の同置問題の解決を図るのであ
る。 
 Schünemann によれば、作為犯の場合における決定的な帰責根拠は、人格的なコン
トロールの中心(personalen Steuerungszentrum)と結果を惹起する身体運動の関係で
ある。これを Schünemann は、作為を通じて惹起される結果を行為者に帰責すること
の事物論理的な根拠であると見て、不作為が作為と同等であるためには、作為において
妥当している関係に匹敵する関係が、不作為においても示されなければならないとする
124。Schünemann は、同置問題にとっての決定的な本質である人格と身体運動の関係
は、人格の身体に対する絶対的な支配に存在するとして125、これを一般化・抽象化する
ことで、作為と不作為に共通する上位の帰責根拠である「結果の原因に対する支配」126
を導き出す。要するに、作為が問題となる場合の帰責根拠を、行為者が自らの身体を自
らの意思に基づいて自由に操縦できること、つまり、自らの身体を「支配」しているこ
とにあると考え、このことを、さらに抽象化して見れば、自らの身体を「結果の原因」
と見ることが可能となるから、「結果の原因に対する支配」という概念が導き出される
のである。この見解に従えば、「結果の原因に対する支配」は作為と不作為に共通の帰
責根拠であるから、不作為が問題となる場面であっても、行為者が結果の原因を現実に
支配していると言える場合には、結果を行為者に帰属してもよいことになる127。 
 Schünemann によれば、結果の原因として考慮できるのは、具体的な因果経過にと
って現実に本質的な要素だけである。そのため、Schünemannの見解に依拠する限り、
先行行為は過去の出来事でしかなく、これを現実に支配することはできないから、先行
行為を理由として結果を帰属することはできないことになる128。先行行為を不作為の帰
責根拠から排除した上で、現実に支配できる結果原因として Schünemann が挙げてい
るのは、不幸な出来事を促進する物的な基体(Substrat)、すなわち本質的な結果原因と、
                                                     
123 増田豊「グリュンヴァルト及びアルミン・カウフマン以後の不作為犯論の展開 I―特にシューネマンの
同置論に関連して―」明治大学大学院紀要第 11集（法学篇）（1973年）195頁。 
124 Schünemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte: zugleich ein Beitrag zur 
strafrechtlichen Methodenlehre, 1971, S. 235. 
125 Schünemann (Fn. 124), S. 235. 
126 Schünemann (Fn. 124), S. 236. 
127 Schünemann (Fn. 124), S. 241. 
128 Vgl. Schünemann (Fn. 124), S. 316 f. 
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被害者の脆弱性(Anfälligkeit)である129。Schünemann は、このような区分は、保障人
的地位を、危険源の監視に関する保障人的地位と法益の保護に関する保障人的地位に分
ける―ドイツで通説的な―機能的二分説の区分に合致するとしている130。 
 
（イ）作為義務の発生根拠としての結果原因の支配（山口説） 
 山口によれば、因果関係における法益侵害の過程は、「危険の創出→増大→結果への
現実化」と把握でき、これを不作為の文脈で理解し直すと、不適切な措置によって潜在
的な危険源から危険が創出・増大し、それが結果へと現実化する場合と、侵害されやす
い法益の脆弱性が顕在化し、侵害の危険が増大して、それが結果へと現実化する場合に
分けられる131。山口における結果原因の支配とは、このような結果へ向かう危険の原因
の支配を意味しているから、前者の危険の現実化に対応する危険源の支配、もしくは、
後者の危険の現実化に対応する法益の脆弱性の支配がある場合に、結果の原因に対する
支配が肯定され、これを支配する行為者に作為義務があることになる132。なお、山口に
よれば、支配の対象となる危険源や脆弱性は、既に顕在化している必要はなく、潜在的
な場合であってもよいのであるが133、結果の原因は現実に支配される必要があるため、
先行行為による作為義務の基礎づけは、一切排除されてしまう134。 
 山口の言う危険源支配が認められる状態とは、簡潔に言えば、危険な装置などを運
用・操縦する場合である。このような場合には、適宜の危険回避措置がなされなければ、
危険の創出・結果の惹起という事態が生じることになってしまうから、そうした危険源
を支配しながら、危険回避措置を取らずに結果惹起をもたらした場合には、当該結果原
因を支配していたことを理由として作為義務が肯定され、不真正不作為犯が成立すると
される135。例えば、山口説に従えば、自動車の運転者は、自動車を操縦することで、自
動車という危険源を支配していることになり、事故が生じ、何らかの結果が生じた場合
には、当該支配を理由に作為義務が基礎づけられ、不真正不作為犯として処罰されるこ
とになる。 
 次に、山口の言う法益の脆弱性に対する支配が存在する場合とは、例えば、親が子ど
                                                     
129 Schünemann (Fn. 124), S. 241. Schünemannと類似の見解を採る者として、Roxin, AT II, 32/8, 17 ff. 
130 Schünemann (Fn. 124), S. 242. 
131 山口（前掲注 50）90頁以下。 
132 山口（前掲注 50）91頁以下。 
133 山口（前掲注 50）91頁。同「不真正不作為犯に関する覚書」小林充先生佐藤文哉先生古稀祝賀『刑事
裁判論集 上巻』（判例タイムズ社、2006年）31頁。 
134 山口（前掲注 50）94頁を参照。 
135 山口（前掲注 50）92頁以下。 
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もを養育している場合である。山口によれば、子どもは、通常、自らの法益を侵害する
危険に対して十分な対応ができず、この意味で脆弱性を抱えているが、これに対して、
親は子どもの養育を引き受けており、子どもの安全等は親に依存しているという関係に
あると言えることから、親は子どもの法益の脆弱性を支配していることになる136。この
法益の脆弱性に対する支配に基づき、親は子どもの法益に関する作為義務を負うとされ
るのである。上述したように、脆弱性は顕在化している必要はないから、法益の脆弱性
に対する支配は、現に病弱な子どもに対してだけではなく、普段は健康な子に対しても
認められる。つまり、山口説によれば、いずれにせよ、親は子どもの脆弱性を支配して
いることに変わりないので、親の子どもに対する作為義務は、それが認められる開始時
点は明らかではないものの、子どもが自立していない限り、常に認められることになろ
う137。 
 親子関係のような場合以外の脆弱性の支配について、山口は、法益保護の引受けがあ
るか否かを重要な判断基準とする138。つまり、行為者が法益保護を引き受けることによ
って、当該法益の脆弱性に対する支配を設定したとするのである。例えば、自動車事故
において、被害者を自車に引き入れた者は、この被害者の法益の保護を引き受けたので
あり、この引受け行為を通じて、行為者と被害者の脆弱性の間の支配関係が肯定される
ことになり、行為者に作為義務が認められることになるのである139。 
 
ウ．批判的検討 
 以上のような、「支配」を作為義務の根拠とする学説は、総じて「支配」という概念
を多義的に用いており140、それゆえに、「支配」の概念内容が不明確となって、いかな
る場合に、そのような支配が肯定されるとしているのかを明らかにしていない。 
 
（ア）排他的支配説について 
 排他的支配説は、そもそも、いかなる状況において「排他的」な「支配」を肯定して
いるのかが明らかでない。本説によれば、事実上の排他的支配と呼ばれる類型の場合に
は、自らの意思に基づいて排他的支配が設定されることによって、すでに作為犯との同
                                                     
136 山口（前掲注 50）91頁。 
137 山口（前掲注 50）91頁。 
138 山口（前掲注 50）92頁。 
139 山口（前掲注 50）92頁。 
140 Otto/Brammsen, Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unterlassen, 
Jura 1985, 534.（以下、Otto/Brammsen, Jura 1985と略記） 
 41 
価値性が担保されることになるから、物理的な排他性、つまり、行為者と被害者が二人
きりであるという状況は要求されず、他に被害者を救助できる者が存在していても、「排
他的」支配があるとされる。一方で、支配領域性と呼ばれる類型では、他に救助可能な
者が存在する場合には、原則的に「排他的」支配が否定され、しかしながら、まさに行
為者と被害者が二人きりという排他的だと言える状況であったとしても、親子関係など
の一定の地位に就いているという意味での規範的要素が行為者に欠ける場合には、排他
的「支配」はないとされるのである。つまり、排他的支配説の主張では、「排他的」や
「支配」という概念の内容が多義的で一貫しておらず、曖昧なものとなってしまってい
る。それゆえ、同説に依拠する限り、「排他的支配」が認められる基準は常に揺れ動い
ており、いわば偶然的な状況によって、行為者の立場が決定され、作為義務が認められ
ることになってしまうのである141。 
 加えて、被害者を救助できる者が行為者以外に複数存在するような状況において、同
説の言う規範的支配しか存在しないことを理由に、作為義務が一切否定されてしまうの
も疑問である。確かに、一定の地位に就いているという事実だけを理由に、作為義務が
肯定されてしまう、例えば、父親であることを理由に作為義務が肯定されることになる
と、父親であるという事実だけが作為義務の根拠とされるか、それを回避するために、
そこに何らかの「規範的」なものを見ようとする場合には、「父親として救助するのが
当然である」といった社会的な期待を想定せざるをえず、作為義務を倫理的・道徳的な
義務と区別するのが難しくなる。しかしながら、例えば、―共同正犯の場合は措くとし
て―両親が、共に育児をしないで子どもを餓死させるような場合には、不作為者が複数
人存在すること、そして、親であるという規範的要素しか存在しないために作為義務が
否定されることになるが、この帰結は、我々の有する社会的な感覚からは受け入れ難い
であろう。判例は、そのような状況であっても、親の子どもに対する作為義務を認めて
いる142。 
 排他的支配説が、「社会的地位に基づき社会生活上継続的に保護・管理義務を負う」
という意味での規範的要素だけで作為義務が基礎づけられることに反対するのは、その
                                                     
141 岩間康夫「我が国における保障人的義務発生根拠の一元的説明に関する諸問題―特に「排他的支配」基
準について―」大阪学院大学法学研究 29巻 2号（2003年）111頁を参照。西田（前掲注 116）91頁は、
まさに、この理由から先行行為による義務づけを否定している。しかし、支配という概念を用いても、行
為者の立場が偶然に依存することに変わりはない。 
142 例えば、名古屋地裁判平成 14年 10月 30日（LEX/DB 28085354）。本判決は、被告人両名（被害者の
両親）が、被害者（長女 3歳）に対して、食事を満足に与えず、医師等による治療を受けさせることなく、
飢餓死させたという事案であるが、被告人両名に対して殺人罪の成立が認められている。 
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ような義務づけの基礎に、社会的な期待、あるいは「国民の倫理秩序」のようなものが
垣間見え、作為義務の倫理化や道徳化につながるおそれがあるからであろう。その態度
は、作為義務は法的義務でなければならないとするテーゼを前提とすれば、一理ある。
しかし、そのように考えているにもかかわらず、排他的支配説の論者は、行為者と被害
者が二人きりのような状況においては、この規範的要素の存在が、作為義務の有無を左
右するとしている。しかし、その場合には、結局のところ、この論者の言う規範的要素
が作為義務の根拠となってしまっているのであり、規範的要素だけで作為義務が基礎づ
けられることに反対していた態度と矛盾してしまう。そのため、排他的支配説の考えは、
一定の地位についているという事実から、あるいは、その事実の背後にある社会的な期
待から作為義務を基礎づけているに等しい。 
 もっとも、そのような事実や期待から、つまり、西田の言う規範的要素から、作為義
務が基礎づけられることは、一切認められない訳ではない。しかし、この論者自身は、
行為者と被害者を取り巻く環境が、規範的要素を考慮してもよいか否かを左右すること
になる理由を明らかにしていないし、そもそも、そのような一定の地位にあることが、
作為義務を肯定してもよい法的な理由について明らかにしていない。しかし、この問題
が答えられていない限りでは、結局のところ、作為義務の発生根拠は、そのような事実
の存在に還元されることになる。事実から義務が導き出されるという状況を回避するた
めには、その事実の背後に「行為者が被害者を救助すべきである」という―ある種規範
的な―社会的な期待を想定して、そこから作為義務を導き出すことになろうが、その場
合には、作為義務の倫理化を否定することはできず、作為義務は法的義務でなければな
らないとのテーゼを維持できなくなる。作為義務は法的義務でなければならないとする
ならば、この論者の言う「規範的」要素を考慮してもよい法的根拠
．．．．
が示されなければな
らないはずである。 
 結局のところ、排他的支配説は、「支配」や「規範的要素」という「規範的」に見え
る概念を用いることによって、妥当な解決を図ろうとしているにすぎない。もっとも、
その「規範的」な概念は、無内容であり法的根拠を有していないために、規範たりうる
ための基準にすらなっていない。そのため、ある一定の事実の存在を作為義務の根拠と
するか、その事実の背後にある社会的な期待を作為義務の根拠とせざるをえないことに
なってしまっている。しかしながら、そのようにして導き出された作為義務が、法的義
務だと言えるのかは疑問である。排他的支配説に依拠する限り、作為義務の有無に関し
て恣意的な結論を免れることはできず、加えて、作為義務は法的義務でなければならな
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いというテーゼも維持できないのである。 
 
（イ）結果原因支配説について 
 結果原因支配説に対しても、排他的支配説に向けられたのと同様の批判が当てはまる。
つまり、この見解の言う「支配」も、無内容であり法的根拠を有していない。例えば、
結果原因に対して支配を有する者とは、危険源に対する支配という類型について見てみ
ると、当該危険源を利用できる者であれば足りるはずで、法益の脆弱性に対する支配と
いう類型では、要救助者を侵害以前に守ることのできる者であれば十分であるはずなの
で、「支配」を有する者は、法的に義務づけられている者である必要はないことになる143。
そうであるならば、結果原因の支配を有する者の負っている義務が法的義務であるとい
うことは何ら論証されておらず、作為義務は法的義務でなければならないというテーゼ
は維持できていないことになろう。さらに、この見解の言う「支配」という概念も曖昧
すぎる。作為義務を根拠づけないような事実的な支配も多数存在していることからすれ
ば、いかなる「支配」が、法的な作為義務を根拠づける支配なのかは未解決のままでし
かないのである144。 
 また、山口説のように、支配は排他的なものでなくてもよい145とすると、例えば、法
益の脆弱性に対する支配の存在から肯定される父親の子どもに対する作為義務は、他に
救助可能な者が複数存在するような場合においても、この父親が子どもを「支配」して
いることを理由に肯定されることになろう。しかしながら、この場合に、なぜ救助可能
な他の者が子どもを「支配」しているのではなく、もっぱら父親だけが子どもの法益を
「支配」しているとされるのかは、論者によって明らかにされていない。「結果の支配
という観点から見れば、子どもの生命は父親にのみ依存しているわけではない」146はず
であるから、法益の脆弱性に対する支配を、父親以外の他の者も有しているはずである。
それにもかかわらず、なお、父親にのみ法益の脆弱性に対する支配を肯定できるとする
のであれば、外形的状況による区別はできないから、他に救助可能な者と父親との間の
相違は、親子関係という事実の存在か、「親が子を当然に救助すべき」という社会的な
                                                     
143 Seelmann, GA 1989, 244. 
144 Otto/Brammsen, Jura 1985, 534. Vgl. auch Kretschmer, Die Garantenstellung (§ 13 StGB) auf 
familienrechtlicher Glundlage, Jura 2006, 899. 
145 山口（前掲注 50）90頁。同（前掲注 133）28頁以下。島田聡一郎「不作為犯」法教 263号（2002年）
113頁以下は、排他的支配という要件は作為義務に必須の要件ではないとし、それは正犯性の要件である
とする。 
146 西田（前掲注 116）92頁。 
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期待に求められざるをえないであろう。社会的期待から導き出されるものは法的なもの
でないとするならば、同説の論者自身が、「必要とされる作為義務は倫理的な義務では
なく、あくまでも法的な義務でなければならない」147と述べるにもかかわらず、同説が
支持する「支配」という概念から導き出された作為義務も、結局のところ、倫理的な義
務でしかないことになろう。このことに反論するのであれば、社会的な期待から導き出
されたものが、法的性質を有していることを論証するべきである。 
 「支配」という概念を作為義務の発生根拠とする見解は、その概念自体が無内容であ
るがゆえに「規範的」なものとなりえず、作為義務を恣意的にしか認めることができな
い。加えて、「支配」という概念が「規範的」でないことから、作為義務の根拠を、結
局のところ、一定の事実の存在か、その事実の背後にある社会的期待に求めることにな
ってしまっている。つまり、この見解を主張する論者らも前提としている、作為義務は
法的義務でなければならないというテーゼを、「支配」という概念を用いることにより
維持しえなくしているのである。法的義務たる作為義務の発生根拠として重要なのは、
「支配」のような無内容で事実的な概念を駆使して、作為義務が生じてもよいとされる
状況を説明することではなく、それが法的義務たる所以を探ることであろう。 
 
（２）依存性説 
ア．概要 
 E. A. Wolffは、不真正不作為犯を作為義務の問題としてではなく、不作為による「惹
起(Bewirken)」の問題として取り扱い148、不作為が結果を惹起したと言えるための要
件として、相互的な二つの要件を挙げる。つまり、一つには、「他方が一方に対して自
立した形で対峙するだけでなく、また、本来的には特定の観点において依存しているこ
と」であり、もう一つには、「一方の自由な決断が、様々な現実の可能性の中での一つ
の真正な選択であること」である149。Wolffによれば「不作為による惹起の要件である
依存性においては、自由な決断に依拠する依存性が重要である。」150要するに、自由な
決断によって依存関係が破壊された場合に、当該不作為が結果を惹起したと言えるので
                                                     
147 山口（前掲注 50）82頁。 
148 Köhler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 214 ff.は、「客観的構成要件は、結果回避命令を通じて
拡張された形式である不作為による外見上の惹起(äußeren Bewirken)における、間人格的で法的な行為の
概念から生じる」と述べ、客観的構成要件として保障人義務を要求する。 
149 E. A. Wolff, Kausalität von Tun und Unterlassen, 1965, S. 37.（以下、E. A. Wolff, Kausalitätと略記）
なおWolff論文を紹介するものとして、西本晃章「不作為の因果性に関する一考察（１）」阪大法学 63号
（1967年）1頁以下も参照のこと。 
150 E. A. Wolff, Kausalität, S. 38. 
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ある。 
 要件の一つである自由な決断が要請される理由は、例えば、母親が子どもが病気であ
るにもかかわらず医師を呼ばない場合、母親の医師を呼ぶ、あるいは呼ばないという可
能性は、子どもが将来において生き続ける、あるいは、生き続けられない可能性でもあ
るというように、一方の可能性の選択は他方の可能性に関わるようなものと言える151と
ころにある。つまり、逆に言えば、自由な決断が要請されるのは、自由な決断ができな
いような場合には、選択の可能性がなかったのであり、そこでの事象経過は、他者の運
命であって、不作為者による惹起には当たらないことになるからである152。 
 Wolff が挙げるもう一つの要件である依存性とは、相互的な依存関係のことである。
この依存関係は、―論者の意図するところではないかもしれないが―他者からの侵害を
受けないという意味での依存関係（消極的な依存関係）、信頼関係、そして本来的な依
存関係の 3つに分けられる。 
 消極的な依存関係が、どのようなものであるのかについて、Wolff は先行行為に関す
る論証の中で、自立性(Selbständigkeit)と対比させる形で詳しく論じている153。つまり、
法秩序は原則的に個々人を自立させているのであるが、この自立性は、他者から絶対的
な形で独立しているという意味で理解されるものではなく、他者によって侵害されない
という意味で理解されるものであり、この意味で、個々人は他者に依存しているのであ
る。すなわち、Wolff のいう消極的な依存関係とは、社会における人々が、他者が自ら
に対して侵害的態度をとらないということを相互的に信頼しているという関係のこと
であり、社会の内的平和を示す根本的な(fundamental)関係154なのである。例えば、そ
のような依存関係の例として、Wolffは、ある者は、彼の背後を歩く者が、彼を意図的
にナイフで傷つけないということを信頼できるのでなければならないということを挙
げている155。 
 また、相互的な依存関係には、「信頼関係」も含まれていると考えられる。つまり、
個々人は、他者がその者自身に課された義務を実際に履行することを信頼してよく、こ
の信頼を通じて、この他者に依存しているのである156。この依存関係は、現実的な生活
形成を可能にするという法秩序の意味からして、法(Recht)における承認を必要とする
                                                     
151 E. A. Wolff, Kausalität, S. 37. 
152 E. A. Wolff, Kausalität, S. 45 ff. 
153 E. A. Wolff, Kausalität, S. 41 ff. 
154 E. A. Wolff, Kausalität, S. 42. 
155 E. A. Wolff, Kausalität, S. 41 f. 
156 E. A. Wolff, Kausalität, S. 40. Vgl. Klesczewski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2012, Rn. 249. 
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ものである157。つまり各人は、相互的に信頼し、相互的に依存しているのである。 
 このような相互的依存関係からは、第一に、他者を侵害してはならないという禁止が
現れる。しかし、Wolffは、信頼が維持されるべき場合には、侵害的な因果経過を起こ
してはならないという禁止と並んで、違法に発動された危殆化的因果経過を再び停止さ
せなければならないという命令も存在しているとし158、この命令に基づく義務は、危殆
化的な因果経過の発動者(Urheber)に負わされなければならないとするのである159。な
ぜなら、Wolffによれば、各則の構成要件は、「汝は他者を侵害すべきではない(Du sollst 
den anderen nicht verletzen)」という内容を有しているが、ここには禁止だけでなく
命令も含まれており、他者の財を保持するために、その者が信頼している給付をもたら
すことも要求されているからである160。 
 もっとも、Wolffの主張する、その犯罪理論の基礎にある依存関係は、上述した消極
的な依存関係に限られていない。これに加えて、Wolffは、本来的な依存関係も考慮す
る。この本来的依存関係とは、「若干の特別に根拠づけを必要とする事例群」161であり、
上述した消極的依存関係とは性質を異にしている。この本来的依存関係が存在している
代表的なものとして、Wolffは、母親と子どもの関係を挙げている162。これら 3つの依
存関係を、Wolffは、「全体としての法秩序」163から具体化する必要があるとしている。 
 
イ．批判的検討 
 上述のWolffの見解は、不作為による惹起に関する議論であり、作為義務に直接に関
係する議論ではないように見えるが、保障人的地位についても言及しつつ、依存関係が
法によって承認された場合には、義務づけられた者は「地位に立てられる」と述べられ
ていることからすれば、依存関係が存在するところでは、行為者（不作為者）に作為義
務があると言うことはできよう164。 
 Wolffの見解に対しては、法秩序から義務が導き出されること、および法的な承認が
必要とされるところから、依存関係が法規範から導かれると理解されうるため、結論的
                                                     
157 E. A. Wollf, Kausalität, S. 40. 
158 E. A. Wolff, Kausalität, S. 42. 
159 このような原状回復要請の詳細については、後述の第５章第２節２（２）イを見よ。 
160 E. A. Wolff, Kausalität, S. 44 f. 
161 E. A. Wolff, Kausalität, S. 40. 
162 E. A. Wolff, Kausalität, S. 37, 40. 
163 E. A. Wolff, Kausalität, S. 38. 
164 E. A. Wolff, Kausalität, S. 40 f. 
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に、形式的法義務説に陥るとの批判がなされている165。しかしながら、この批判は、
Wolff の見解を正しく理解していないであろう。というのも、Wolff における法秩序と
は、具体的な実体法のレベルではないからである。むしろ、それは、自らの意思による
自由な決断が許されているが、他者を害してはならないという禁止が妥当しており、そ
のことを信頼し他者に依存してもよいという抽象的なレベルでの法秩序である。そのよ
うな相互的依存関係の法秩序から作為義務を導き出すことは、形式的法義務説に陥って
いることを意味するのではない。むしろ、この見解は、相互的依存関係という抽象法の
レベルでの、全体としての法秩序を用いることによって、形式的法義務説や法源説に向
けられた批判を回避できている。加えて、この見解のように、法
．
秩序から作為義務が導
き出されるとする方が、従来の見解が説明しえなかったこと、つまり、作為義務が法的
な義務であることを示せている。この点において、この見解は、作為義務の法的発生根
拠を明らかにすることに成功していると言える。 
 しかしながら、Wolffの見解は、本来的な依存関係の枠組みにおいては、作為義務が
法的義務であることを論証できていない。なぜなら、本来的依存関係は、原始的に
(ursprünglich)存在していなければならないとされ、それがどこから導き出されるのか、
なぜ存在しているのかに関しては、何の説明もなされていないからである。Wolff は、
本来的依存関係の例として親子関係を挙げているが、「当為命題は直接的には自然的な
状態からは導かれえない」166のであるから、親子関係という事実が、依存関係という法
秩序を直接に根拠づけることはないはずである。本来的依存関係に関する部分につき、
この見解も、作為義務の法的正当化根拠を示せていない。 
 
（３）期待説 
ア．概要 
 これまで検討してきた学説は、様々な概念を用いて、親の子どもに対する作為義務を
根拠づけようと試みていたが、結局のところ、いずれの見解も、「親は子を救助すべき
である」という社会的な期待に、この作為義務の根拠を見ていたと言える。このことは
特に、「支配」という概念を用いる見解に当てはまる。もっとも、社会的な期待が、作
為義務の基礎にあることは否定できない。なぜなら、全く救助行為を期待することので
                                                     
165 名和（前掲注 68）226頁以下。堀内（前掲注 17・不作為犯論）109頁。Schünemann (Fn. 124), S. 103. 
166 Pawlik, Unrecht, S. 188 Fn. 217.（翻訳として、ミヒャエル・パヴリック［山下裕樹訳／川口浩一＝飯
島暢監訳］「市民の不法（７）」関西大学法学論集 65巻 1号［2015年］193頁。） 
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きない者に対して救助の義務を課すことは無意味であるし、社会的に期待が全く向けら
れていない者に対して、作為義務を負わせることは酷と言えるからである。社会的な期
待すら考慮しなくてもよいとした場合には、作為義務の認められる範囲が無秩序に広が
ることになるであろうし、あらゆる者が、あらゆる状況において作為義務を負わなけれ
ばならなくなるということにもつながりかねないであろう。ここでの問題は、作為義務
の根拠に社会的な期待を考慮せざるをえないとしても、作為義務は法的義務であるとい
うテーゼを前提とした場合、このような社会的期待が、法的
．．
根拠たりうるかということ
である。 
 ドイツにおいて167、例えば Brammsen は、「行為規範としての処罰構成要件には、
常に、損害的結果の発生（つまり法益侵害）を、法益を危殆化する制御可能な振る舞い
を通じて回避するという期待が基礎にある」168とする。つまり、Brammsen の不法概
念においては、特定の行為形態が犯罪として処罰される理由は、そのような期待に違背
することにある。その上で、Brammsen は、現代社会においては、人は一定の社会的
な役割169を引き受けなければならないとし、この役割に基づく期待を不作為犯における
作為義務の根拠とする。ただし、作為義務の根拠となる期待は、強制的な形で遵守され
るべき「行なわれなければならない期待(Muß-Erwartungen)」として表示されるよう
な行為期待でなければならない170。この「行なわれなければならない期待」は、義務者
が、その者に対して特定の行為が強制的な形で期待されているということを予期しうる
よ う な 相 互 的 な も の で な け れ ば な ら ず 、 し た が っ て 「 予 期 の 予 期
(Erwartungserwartungen)」が要求される171。つまり Brammsenによれば、「『義務者』
は、行為の実行の前に、彼に向けられた期待を予期している時にのみ、この期待を知っ
ていて尊重せず遵守しなかった」172のであり、この場合に、「行なわなければならない
期待」によって要求される行為を行なわなかったならば、不作為者は、その者の義務に
違反したとして処罰されるのである。 
                                                     
167 我が国で、不作為犯について「期待」という概念を用いるものとしては、木村亀二（前掲注 47）248
頁以下が挙げられる。ただしここでは、「不作為が違法なる為めには、被害者に於て、行為者に対し、一般
的に又は特定的にその特殊の関係上、必要なる作為を期待し又は信頼しうる事情に在るに拘らず、不作為
にいでたことを要する」と述べられており、作為義務の発生根拠の問題ではなく、不作為の違法性の問題
として論じられていることには注意が必要である。なお、不作為が違法であるためには、これに加えて、
不作為犯の行為時において、危険状態が客観的に存在することも必要であるとする（243頁）。 
168 Brammsen (Fn. 98), S. 101. 
169 社会的な役割によって作為義務を根拠づけるものとしては、Bärwinkel, Zur Struktur der 
Garantieverhältnisse bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1968.  
170 Brammsen (Fn. 98), S. 116; Otto/Brammsen, Jura 1985, 537. 
171 Brammsen (Fn. 98), S. 119 ff.; Otto/Brammsen, Jura 1985, 536. 
172 Otto/Brammsen, Jura 1985, 537. 
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イ．批判的検討 
 分業化が進み複雑化した現代社会においては、何らかの義務の基礎に社会的な期待が
向けられていると言わざるをえない部分はある。というのも、現代社会においては、各
人には社会的な地位や立場が与えられ、その役割に従って行動することが要請されてお
り、そのような地位や役割・立場には、社会的に確立した要請が向けられているからで
ある。例えば、個人主義的で核家族化が進んだ社会においては、子どもが危険な目に遭
っている場合には、第一に両親が何らかの救助措置をとるべきであるという社会的な了
解が、両親の側にも周囲の人々にも存在するであろうし、物品の製造業者には、当該物
品が安全なものであるように業務遂行するよう期待が向けられていると言える。しかし、
そうであるとしても、社会的な期待それ自体を、直ちに刑法上の義務である作為義務の
発生根拠とすることには問題がある。 
 社会的期待説の大きな問題点は、なぜ社会的な期待が、法的な義務を導き出すのかと
いう問題について、何の回答も与えていないことである。期待というものを、一貫した
形で規範的に理解するのであれば、その正当化根拠が見いだされなければならないはず
である173。さらに、何らかの作為を期待できる者とは、被害者の法益に対して支配を有
する者と同様に、具体的状況においては多数存在するのであり、単に、社会的な期待を
持ち出すだけでは、いずれの期待が作為義務の発生根拠となりうるのかは明らかではな
い。これに対して、Brammsennは、「行なわれなければならない期待」という概念と、
この期待が相互的なものであること、つまり「予期の予期」の存在を要求することで、
作為義務を根拠づける期待を限定しようとする。しかし、どのような期待が「行なわれ
なければならない期待」であり、「予期の予期」を有するのかについては、可罰的とさ
れる期待を類型化する手法が用いられており174、明確な基準を提示していないのである。
しかも、これに関する正当化根拠について、Brammsen 自身は何も述べていない。確
かに、いかなる状況において、いかなる者に対して、社会的な期待が向けられているの
かは、実際のところ、ケースバイケースであり明らかではなく、類型化という手法の方
が、一定の方向性を与えることはありうる。しかし、それは、事案が蓄積されて初めて
可能となるにすぎない。類型化された事案に当てはまらない新たな事案に遭遇した場合
には、この手法は何ら機能せず、曖昧な結論に至る可能性を払拭できない。作為義務の
                                                     
173 Pawlik, Die Polizeibeamte als Garant zur Verhinderung von Straftaten, ZStW 111 (1999), 344.（以
下、Pawlik, ZStW [1999]と略記） 
174 Brammsen (Fn. 98), S. 132 ff. 
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発生根拠となる期待を限定し、作為義務が認められる範囲を限定しようとする試みと矛
盾して、作為義務が認められる範囲が拡大するおそれすらある。 
 加えて、社会的な期待を作為義務の基礎に置くことは、従来から批判されているよう
に、法と道徳の区別を困難にする。とりわけ、社会的な期待とは、ともすれば「国民の
倫理秩序」とも置き換えられうる。そうであるならば、社会的な期待から導き出された
作為義務は、それが法的な基礎を欠いているがゆえに、道徳的・倫理的義務ともなりう
る。しかも、社会的な期待が一定の地位や立場を有する者に向けられているとし、作為
義務の根拠として、この社会的な期待で十分であるとする場合には、地位や立場を指摘
することで十分となるから、そのような事実から義務を直接導き出すことに等しくなる。
しかし、それでは社会的な期待を要求した意味がなくなってしまうのであり、論者の前
提とする不法概念にも合致しない。親子関係が存在するという事実が、親の子どもに対
する作為義務という法的義務を基礎づけることはないはずである。つまり、社会的な期
待を作為義務の根拠とすることは、義務の発生根拠を事実に還元してしまうことにもつ
ながるのであり、加えて、道徳的義務との区別を、より一層困難にしてしまうのである。 
 
４．小括 
 これまでの議論を要約すると、以下のようになる。まず、先行行為説を始めとする、
何らかの物理的な契機を必要とする学説は、先行行為の存在や、何らかの行為の開始を
要求するがゆえに、特に、親の子どもに対する作為義務について、判例が作為義務の存
在を肯定するようなケースであっても、作為義務を認めないという状況を作り出してし
まう。とりわけ、それは、親が出産後に全く子どもの世話をしなかった場合に顕在化す
る。つまり、その場合には、生殖や出産という行為を先行行為とみなせないことや、先
行行為が欠けることから、先行行為説に依拠する限り、作為義務が認められる余地はな
いのである。 
 先行行為説において、先行行為として要求される行為も論者により様々で明確でなく、
また、いかなる行為が作為義務を基礎づける先行行為たりうるのかも、十分に説明でき
ていない。例えば、そのような先行行為として、故意・過失のある違法な行為を要求す
る見解は、先行行為自体は過失行為であるにもかかわらず、先行行為後に行為者が故意
を有した場合に、先行行為後の事象を切り取ることで、過失作為犯であったはずの出来
事を、故意不作為犯に転化することを可能にする。この帰結を否定する場合、作為義務
を基礎づける先行行為として、故意・過失の行為を要求することはできないであろう。
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しかし、作為義務を基礎づける先行行為を故意・過失の行為に限定せず、それは何らか
の危険創出行為であれば足りるとしても、何らかの行為を通じて、周囲の者に対する期
待や信頼を生じさせ、それにより、他者による救助の可能性を減少させたことを捉えて
危険の創出とみなす場合には、危険という概念の内容を不明確なものにするため、作為
義務の成立範囲も不明確なものとなってしまう。 
 次に、「支配」という概念を根拠に作為義務を基礎づけることも妥当ではない。そも
そも、「支配」という概念自体が多義的に用いられており、内容的に不明確すぎる。加
えて、いかなる場合に「支配」が認められるのかについても、見解に一致を見ておらず、
結局のところ、総合的な事実的判断にならざるをえない175。特に、このことは、排他性
を要求しない見解において顕著であり、結局のところ、その見解は、親子関係の存在と
いう事実によって支配関係を肯定し、法的な作為義務を基礎づけるにすぎない。しかし、
事実という存在レベルのものが、法的義務という規範を基礎づけることはありえないで
あろう。あるいは、その事実の背後に、社会的な期待という「規範的」なものを見て、
「支配」という概念は「規範的」なものであると言うこともできるが、「支配」を作為
義務の発生根拠とする学説は、その社会的期待が法的基礎たりうるか否かについて、何
の論証もしていない。支配説は、もしかすると、社会的な期待が「規範的」なものであ
ることを理由に、法的基礎ないし法的正当化根拠を与える必要はないという立場なのか
もしれないが、そのように、何らの法的正当化根拠も与えることなく社会的期待から直
接に作為義務を基礎づけるのは、学説が拒絶してきた「国民の倫理秩序」から作為義務
を導き出すのに近くなる。それゆえ、例えば、「親が救助するべきである」という社会
的な期待から導き出された作為義務は、支配説に依拠する限りにおいて、倫理的観点か
ら導かれた道徳的義務と区別されないままとなる。すなわち、「支配」を作為義務の発
生根拠とする限り、作為義務は法的義務であるとする前提とは相容れないのである。 
 支配説と同様に、社会的期待説も、作為義務の発生根拠の法的正当化根拠を示せてい
ない。確かに、社会的な期待が作為義務の根拠となりうることは否定できない。しかし、
作為義務は法的義務であるとのテーゼを維持する以上、社会的期待に基づく作為義務が
法的根拠を有していることを示す必要があろう。言い換えれば、多数存在する社会的期
待の中で、法的義務を基礎づけるとされる社会的期待と、単なる道徳的義務しか基礎づ
                                                     
175 これに対して、支配説は、―過失犯における注意義務と不作為犯における作為義務の異同については措
くとして―製造物責任が問題となる場面では、この支配を事実的判断から切り離す。そのような支配説の
矛盾を指摘するものとして、神例康博「刑事製造物責任に置ける作為義務の根拠と企業組織体における義
務の個別化」井田良ほか編『山中敬一先生古稀祝賀論文集［上巻］』（成文堂、2017年）174頁以下。 
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けない社会的期待は区別されるべきである。しかし、社会的期待説は、この問題に対す
る明確な回答を与えておらず、その点において不十分であると言わざるをえない。 
 従来の学説、特に「規範的」なアプローチにおける重大な問題は、このアプローチ方
法が、作為義務を「支配」や「期待」といった一見すると「規範的」な概念を用いるこ
とで基礎づけようとするが、結局のところ、一定の地位や立場の存在の有無といった事
実の問題に還元してしまうところにある。それは、本来的な意味で「規範的」な基準、
すなわち、法的根拠を示せていないからである。しかし、それでは、作為義務を発生さ
せる個別事情のカズイスティックな検討のレベルにとどまってしまう176。法的義務たる
作為義務の発生根拠の問題は、そのような事実の列挙の問題ではなく、作為義務が法的
義務である理由を提示することであろう。従来の見解は、この点において不十分と言わ
ざるをえないのである。 
 
第４節 作為義務の法的
．．
発生根拠について 
１．我が国における「作為義務の発生根拠」論 
 作為義務の法的発生根拠の問題に立ち入る前に、まずここで、Armin Kaufmannに
よって強調された作為と不作為の存在構造上の差異について考えたい。というのも、こ
の Armin Kaufmannの前提が、我が国の不真正不作為犯における作為義務の発生根拠
論に大きな影響を及ぼし、我が国の学説が、事実を列挙することで満足してしまった原
因だと思われるからである。 
 先述したように、Armin Kaufmannは、作為と不作為を存在構造的に全く別物と捉
え、不真正不作為犯も不作為犯である以上、真正不作為犯と同様に命令規範に違反する
としている177。この問題提起により、ドイツ刑法典では、その 13条に、不真正不作為
犯に関する規定が設けられたのであるが178、ここで重要なことは、「真正不作為犯と不
真正不作為犯の間には、原則的な構造の差異は存在しない」179ということであり、それ
ゆえに、「作為義務の根拠づけの問題
．．．．．．．．．．．．
と同値問題
．．．．
とは峻別される」180ということである。
すなわち、Armin Kaufmannにとっては、真正不作為犯も不真正不作為犯も、共に存
在構造上は不作為であるから、作為義務の点では区別
．．．．．．．．．．
できず
．．．
、したがって、不真正不作
                                                     
176 葛原力三「不真正不作為犯の構造の規範的説明の試み―ドイツにおける最近の理論動向 Freund及び
Vogelの見解を中心に―」刑法雑誌 36巻 1号（1996年）139頁。 
177 上述の第３章第３節２（２）も参照。 
178 この立法過程について詳しく論じるものとして、堀内（前掲注 17・不作為犯論）118頁以下。 
179 Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 276. 
180 名和鉄郎「ドイツ不作為犯論史（III）」法経研究 22 巻 3 号（1974 年）77 頁（強調は原著者による）。 
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為犯で問題となるのは、価値論に関する問題、すなわち作為と不作為の同価値性だけ
．．．．．．
で
あって、作為義務の発生根拠ではない
．．．．．．．．
のである。そのために、彼は、不真正不作為犯に
おいて、いかなる者の作為義務違反が作為犯と同等に当罰的とされるべきなのかを問題
としたのである181。したがって、この作為と不作為の存在構造上の差異を前提とし、不
真正不作為犯における作為義務を「存在構造上のギャップ」を埋めるもの、あるいは、
作為との同価値性を担保するものと考える限りでは、実は、その「作為義務の発生根拠」
に関する議論は、作為との同価値性という価値に関するものにすぎないのであって、法
的発生根拠を巡る議論にはなりえない。Armin Kaufmannによって提唱された機能的
二分説も、作為と不作為の同価値性に関する議論でしかなく、保障人的地位に対して一
定の方向性を与えるにすぎないのであって、作為義務が義務づけられる範囲や、その内
容については何も述べていないのであり、作為義務の法的発生根拠にはなりえない182。 
 従来の学説、特に我が国における学説は、作為と不作為の存在構造上の差異を前提と
しているにもかかわらず、義務の発生根拠の議論と同価値性の議論が異なることを軽視
しているように思われる。つまり、作為と不作為の存在構造上の差異を前提として作為
義務の発生根拠を論じるならば、真正不作為犯と不真正不作為犯に共通して妥当する発
生根拠を論じるべきであり、不真正不作為犯についてのみ、この問題を論じるべきでは
なく、不真正不作為犯の作為義務の発生根拠の問題として、先行行為、支配あるいは期
待を要求するべきではないのである。作為と不作為の存在構造上の差異を前提とした上
で作為義務の発生根拠を論じるのであれば、これらの諸概念は、真正不作為犯の作為義
務の発生根拠としても、同様に要求されるべきであろう。しかし、従来の見解は、真正
不作為犯では作為義務が条文上に明記されていることを理由として、作為義務の発生根
拠の問題を、真正不作為犯と不真正不作為犯に共通する問題としていない。そして、そ
うであるがゆえに、我が国における「作為義務の発生根拠」論は、法的発生根拠を明ら
かにできなかったのであろう。 
 要するに、従来の学説は、作為と不作為の存在構造上の差異を前提としているにもか
かわらず、不真正不作為犯でのみ問題とされるべき作為と不作為の同価値性の問題と、
真正不作為犯と不真正不作為犯で共通する問題であるべき作為義務の発生根拠の問題
                                                     
181 金沢文雄「不真正不作為犯の問題性についての再論」政経論叢 21巻 5・6号（1972年）281頁以下を
参照。 
182 Vgl. Haas, § 13 Rn. 53, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013; Kudlich, § 13 Rn. 
16, in: Satzger/Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2016. これに対して機能的
二分説を作為義務の発生根拠とするのは、山中（前掲注 48）244頁以下。 
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を混同して論じてきたのである。すなわち、我が国において従来から主張されてきた「作
為義務の発生根拠」に関する理論は、実は、「作為と不作為の同価値性」の理論にすぎ
ないのであり、それゆえに、作為義務の法的発生根拠を明らかにできないのである。
Schünemann の主張する支配説も、上述したように、作為と不作為で共通する帰属原
理を示すことによる作為と不作為の同置(Gleichstellung, Begehungsgleichheit)に関す
る議論であり、作為義務の発生根拠について述べているわけではないと言える。つまり、
結果原因支配説は、作為義務の法的発生根拠について何も語りえないのである。 
 従来の学説が、作為義務を基礎づけるために事実を列挙することで満足していたのも、
作為と不作為の同価値性を問題としていたからに他ならない。このことを、先行行為説
の論者は、「法的作為義務（保証義務）を基準にしたとしても、不真正不作為犯と作為
犯との等価値性判断はできず、……そのほかに等価値性判断の基準となるものを見出し
うるか否かが等値問題を解決する上で重要なポイントになる」183と述べ、事実上の引受
け説や支配説の論者も、「問題は、何を、同価値性の判断基準として置くのかという点
にある」184、もしくは「当該不作為が作為による構成要件実現と同価値であるかという
観点を手がかりとして、作為義務の発生根拠を類型的に明確化するしかない」185と述べ
て、意識的あるいは無意識的に自認している。従来の「作為義務の発生根拠」に関する
理論は、いかなる場合に不作為と作為を同列に取り扱うことができるのか、言い換えれ
ば、条文上明確に処罰されていない不作為が、刑法上の作為構成要件に該当すると「み
なす」ことができ、これを作為犯と同様に処罰してもよい場面を探すという価値の観点
での議論にすぎず、そのために、不作為を作為と「みなす」ことのできる事実を列挙す
ることで満足してしまっていたのである。この意味で、従来の見解は、事実的アプロー
チであると言えるが、作為義務の発生根拠という理由の問題を、このような事実的アプ
ローチを用いることで、価値の議論にすり替えてしまうのは適切でない186。従来の学説
は、作為義務の発生根拠を何ら明らかにしていないのである。 
                                                     
183 日高（前掲注 24・不真正不作為犯）112頁。 
184 堀内（前掲注 17・不作為犯論）96頁。 
185 西田（前掲注 116）89頁。 
186 なお、不真正不作為犯における同価値性の意義について検討するものとして、萩野貴史「不真正不作為
犯における構成要件的同価値性の要件について（１）（２）（３）」名古屋学院大学論集社会科学篇 50巻 3
号（2014年）77頁以下、50巻 4号（2014年）141頁以下、51巻 4号（2015年）215頁以下。構成要件
的同価値性の意義に関し、これが、構成要件を振り分ける機能や正犯と共犯を区別する機能を有するかと
いう観点は興味深いが、実行行為性という概念を承認する限りでは、構成要件的同価値性によって（正犯・
共犯も含めて）成立する犯罪が振り分けられることと、作為義務の程度により成立する犯罪が決まるとす
ることは、説明の違いこそあれ、両者の間に実質的な差は生じないから、構成要件的同価値性に独自の意
義を持たせる必要はないと思われる。 
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２．作為義務の法的
．．
発生根拠 
 従来の「作為義務の発生根拠」に関する学説は、不真正不作為犯における作為と不作
為の同価値性の議論に終始し、作為義務の法的発生根拠の問題について何ら論じていな
かったと言える。特に、親の子どもに対する作為義務が問題となる場合、従来の見解は、
支配あるいは期待という概念を用いつつ、結局のところ、親子関係が存在するという事
実、もしくは「親が子を救助すべきである」という社会的な期待が存在すると見られる
ような事情を列挙するにとどまり、そのような社会的期待を有する親が、なぜ子どもに
対して法的に作為義務を負うとされるのかという法的基礎の問題については何も答え
ていない。従来の学説が主張してきた支配もしくは期待という「規範的」基準は、その
内容が多義的であったり明確性を欠いたりしているがゆえに、およそ規範的な機能を有
しておらず、しかも、そのような諸概念に基づいて導き出された作為義務は、その法的
な正当化根拠が明らかにされることのないままで、それが道徳的義務とは異なることを
十分に示せていなかったのである。 
 作為義務の発生根拠という問題は、なぜ不作為者は義務を負うのか、いかなる義務を
負うのかという根本的な問題であり、この問題に対して規範的な基準を与えることであ
る。それは、作為犯と同等に処罰されるべき不作為を探すという価値論的な問題ではな
い。したがって、親の子どもに対する作為義務に関して言えば、なぜ親が子どもに対し
て義務を負うのかという問題が根本的に解決されなければならないのである。 
 
（１）自由の保障とそれを実現する諸制度 
ア．行為自由と結果責任という制度と消極的義務 
 従来の見解とは異なる形で、作為義務の発生根拠について論じる者として、Jakobs187
や Pawlikを挙げることができよう。彼らは自由という概念をキーワードとして、作為
義務の発生根拠の問題にアプローチする。彼らによれば、「法、特に刑法の主要な任務
は、市民にその生活を自らの洞察に従って送ることを可能にする」ことにある188。この
                                                     
187 Jakobsの不作為犯論を紹介したものとして、平山幹子「不真正不作為犯について（３・完）」立命館法
学 265号（1999年）103頁以下、同『不作為犯と正犯原理』（成文堂、2005年）132頁以下、同「不作為
による詐欺罪について」斎藤豊治ほか編『神山敏雄先生古希祝賀論文集 第一巻 過失犯論・不作為犯論・
共犯論』（成文堂、2006年）343頁以下。また、ギュンター・ヤコブス（山中敬一訳）「不作為犯における
組織による管轄―作為と不作為の区別の表見性について―」関西大学法学論集 43巻 3号（1993年）271
頁以下も参照。 
188 Pawlik, Unrecht, S. 174. 
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ような法の任務の捉え方は、Hegel の影響を受けており、「およそ定在が自由な意志の
定在であるということ、このことが法である」189と考えているのである。つまり、彼ら
は Hegel に依拠して、刑法の任務は各人の自由の保障にあるとし、この自由保障を実
現するために、（刑）法によって、ある行為が禁止されたり命令されたりすると理解す
るのである190。 
 Jakobs や Pawlik によれば、このような自由の保障は、さしあたり、他者の自由領
域の不可侵性を尊重すること、他人の権利領域を侵害しないように尊重すること、より
簡単に言えば、他者に迷惑をかけないように振る舞うことによって達成される191。この
ことが意味するのは、他者を害しない限り、各人は何ら制限されることなく自由に行動
してもよいということである。逆に言えば、他者を害するような行為をすることは許さ
れず、そのような行為には、何らかのペナルティが課されるということである。すなわ
ち、原則的に、各人は他者を害しない限り自由に行動してもよいが、ひとたび、その行
為により何らかの損害が生じたならば、その結果については責任を負わなければならな
いというルールが妥当しているのである。このルールのことを、Jakobsおよび Pawlik
は、行為自由と結果責任という制度と表現し192、これが、刑法の自由保障任務の基礎を
なしているとする。刑法の任務は各人の自由を保障することにあり、その刑法の基礎に
行為自由と結果責任という制度があって、この制度の内容が、他者を害した場合には結
果について責任を負わなければならないというものであることから、刑法から各人に、
他者を害しないように尊重すること（尊重義務）、あるいは、他者を侵害しないように
振る舞うこと（消極的義務）を内容とする義務が課されるのである。このことから分か
るように、尊重義務あるいは消極的義務は、自由を保障するという刑法の任務から課さ
                                                     
189 Hegel, Grundlienien der Philosophie des Rechts, in: Werke in zwanzig Bänden, hrsg. von 
Moldenhauer/Michel, Bd. 7, 1986, § 29. Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 167. 
190 Jakobsや Pawlikは、後述する消極的義務・積極的義務という観点から見れば、禁止と命令は相互的
な関係にあり、それらが、作為・不作為という行為形式に対応していないことを指摘している。これに関
しては、例えば Jakobs, AT, 2. Aufl., 28/13 ff.; ders., Theorie der Beteiligung, 2014. S. 5（以下、Jakobs, 
Beteiligungと略記）; ders., Die Ingerenz in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in 
Roxin/Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Bd. IV, 2000, S. 30 f.（本論文を紹介するものとし
て、岩間康夫「先行行為に基づく保障人義務に関するヤコブスの見解」大阪学院大学法学研究 28巻 1号 1
頁以下）および Pawlik, Unrecht, S. 170 ff. und passim. 
191 Vgl. Jakobs, AT, 2. Aufl., 28/14; ders., System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 34 ff.（以下、
Jakobs, Systemと略記）; ders., Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996, S. 19 ff.
（以下、Jakobs, Tun und Unterlassenと略記）; Pawlik, Unrecht, S. 178 ff.; Sánchez-Vera, Pflichtdelikt 
und Beteligung, 1999, S. 60. 
192 Jakobs, AT, 2. Aufl., 29/29 ff.; ders., System, S. 83; Pawlik, Unrecht, S. 178 ff. Vgl, Hegel (Fn. 189), 
§§ 36, 38. また、ディーター・ヘンリッヒ編（中村浩爾ほか訳）『ヘーゲル法哲学講義録 1819/20』（法律
文化社、2002年）22頁以下、G.W.F.ヘーゲル（尼寺義弘訳）『ヘーゲル教授殿の講義による法の哲学 I』
（晃洋書房、2005年）82頁以下も参照のこと。 
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れる義務であるから、法により
．．．．
要請される義務であって、法的
．．
義務だということになる
193。 
 消極的義務の内容が、他者を害しないように尊重するというものであることから、こ
れを、一定の行為をしないということを内容とする不作為義務と結びつける理解がある
194。しかしながら、そのような理解は、行為自由と結果責任という制度と消極的義務を
正しく理解していない。他者を害してはならないという内容の消極的義務は、単に、そ
のような行為（作為）をしてはならないという禁止だけを内容とするのではない。上述
したように、消極的義務の基礎をなす行為自由と結果責任という制度は、自らの行為か
ら結果が生じてしまった場合には、その結果について責任を負う
．．．．．
ということを要請して
いるから、この制度、および、そこから導き出される消極的義務は、各人に対し、結果
を生じさせないように行動することだけでなく、何らかの結果が生じた場合には、当該
結果を補償することも
．
要請するのである195。つまり、消極的義務は、（自らの行為によ
り生じた）結果を補償せよという命令（＝中和命令）も内容とするのである。そうであ
るならば、従来、作為義務と呼ばれてきた義務、とりわけ、自己の先行行為から生じる
とされてきた作為義務は、消極的義務から導き出される命令、すなわち、中和命令を指
しているということが分かる。 
 
イ．自由の現実的な状態を保障する制度と積極的義務 
 このように、消極的義務が禁止だけでなく―従来は作為義務と呼ばれてきた部分に対
応する―命令も内容とすることから、刑法が、各人の自由を保障するという任務を、行
為自由と結果責任という制度と、そこから生じる消極的義務を各人に課すことで達成で
きると考えることもできる196。しかしながら、この行為自由と結果責任という一つの
．．．
制
                                                     
193 以下では、単に、消極的義務と表現して論ずることにする。 
194 このように理解する者として、Feuerbachが挙げられる。Feuerbachは、犯罪を他者の権利領域への
侵害、すなわち消極的義務に違反することであると理解しつつ(ders. [Fn. 39], § 21)、「市民の本来的義務
は、もっぱら不作為に向けられる」として、消極的義務を不作為義務と同視する(ders. [Fn. 39], § 24)。Vgl. 
Pawlik, Unrecht, S. 168 ff. 
195 Vgl. Jakobs, AT, 2. Aufl., 28/13 f.; ders., System, S. 34 ff. (insbesondere S. 36 ff.); ders., Tun und 
Unterlassen, S. 21 ff.; Pawlik, Unrecht, S. 180 ff.; Kubiciel, Die Wissenschaft vom besonderen Teil des 
Strafrechts, 2013, S. 175. 
196 例えば、Kantは、法論の領域では、「他者の願望（したがって、また単なる欲求）に対する選択意志の
関係ではなく、……もっぱら他者の選択意志との関係」が問題となるにすぎないとし(Kant, Die 
Metaphysik der Sitten, in: Werke in zehn Bänden, hrsg. von Weischedel, Bd. 7, 1983, S, 337.)、「汝の選
択意志の自由な行使が、誰の自由とも、普遍的な法則に従って両立しうるように行為しなさい」(a. a. O., S, 
338)ということが要求されるにすぎないとして、法義務としては消極的義務だけを考えていた。Vgl. 
Pawlik, Unrecht, S. 162 ff.; Kubiciel (Fn. 195), S. 176. 
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度だけでは、各人の自由を十分に保障することはできない197。つまり、刑法が各人の自
由の保障という任務を果たすためには、消極的義務を各人に課すだけでは不十分なので
ある。というのも、この行為自由と結果責任という制度が成り立つためには、そもそも
各人が自由であるという状態が保障されていなければならないからである198。各人が自
由に行為できる状態になければ、行為自由と結果責任という制度は空虚なものとなろう。
すなわち、各人が他者を害しない限り自由に行動できるという制度が機能するためには、
各人が自由に行動できるという状態を具体的そして現実的に保障する制度が前提とさ
れていなければならないのである199。それゆえに、刑法が、その自由保障という任務を
果たすためには、行為自由と結果責任という制度と、そこから導き出される消極的義務
だけでは不十分なのであり、各人が現実に自由な状態を保障するための諸制度と、そこ
から導き出される義務（＝積極的義務）も必要となってくるのである200。 
 各人が現実的に自由であるという状態を保障する制度、および、そこから導き出され
る積極的義務では、「生活領域の結びつき、より理念的に言えば、部分的に共同で形成
されるべき世界が重要であり、……配慮(Zuwendung)が重要」201となる。つまり、マ
クロな観点から見れば国家、よりミクロな観点から見れば家族というような、共同で形
成される世界（すなわち制度）が重要なのであり202、各人が現実的に自由であるという
状態を保障するためには、これらの諸制度内部で、積極的な形での配慮がなされること
が必要なのである。このことを前提として、はじめて、行為自由と結果責任という制度
と、そこから生じる消極的義務というシステムが機能する。すなわち、「そのような諸
制度によって、もしくは、諸制度において履行される積極的な形での扶助は、消極的義
務が人格的発展に対して開いていた（狭い）枠組みの必要的な拡大」なのであり、「こ
の展開を社会は放棄することができない」のである203。このような諸制度による積極的
な形での扶助の必要性と、それに対応する積極的義務が必要であることは、現在の社会
                                                     
197 Jakobs, System, S. 83.（強調は原著者による。）Vgl. auch, Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 32; 
Pawlik, Unrecht, S. 186. 
198 Vgl. Seelmann, GA 1989, 256. 
199 Vgl. Seelmann, GA 1989, 255 f.; Jakobs, AT, 2. Aufl., 29/28, 57; ders., System, S. 83 f.; ders., Tun 
und Unterlassen, S. 30 ff. (insbesondere S. 32); Pawlik, Unrecht, S. 186 ff.; Kubiciel (Fn. 195), S. 177. 
200 Pawlik, Unrecht, S. 170は、Hegelもこの点をすでに認識していたとしている。Vgl. dazu auch Pawlik, 
Verhalten, S. 130 ff. 消極的義務・積極的義務という観点から作為義務について考察すると、先行行為説を
始めとする物理的な契機からのみ作為義務が発生すると理解する学説に従う限りでは、行為自由と結果責
任という制度による消極的義務を捉えることはできても、親の子どもに対する義務のような積極的義務を
捉えることは不可能である。 
201 Jakobs, AT, 2. Aufl., 29/58. 
202 そのような諸制度に含まれるものについては、Kubiciel (Fn. 195), S. 177を参照。 
203 Kubiciel (Fn. 195), S. 177. 
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において、例えば、社会保障制度等の国家による福祉的介入が存在し、そのために納税
義務などが課されていることからも明らかであろう204。このように考えると、―誤解を
恐れずに言うならば―積極的義務は、ある一定の行為（作為）をするよう命令するもの
であると言ってもよい205。そうであるならば、行為者に一定の行為を命ずる内容のもの
である作為義務は、消極的義務だけでなく、積極的義務でもあると考えられる。 
 以上のことからすると、刑法が各人の自由を保障するという任務を果たすためには、
他者を害しないように尊重することを内容とする消極的義務だけでなく、各人が現実的
に自由であるという状態を保障するための制度と、当該制度を維持するために必要な積
極的な介入を要請する積極的義務も必要だということが分かる。そして、これらの義務
は、自由を保障するという（刑）法から
．．．
の要請なのであり、それゆえに、単なる道徳的・
倫理的義務なのではなく法的
．．
義務なのである。自由保障という観点から捉えた場合、作
為義務は消極的義務あるいは積極的義務の一部を表したものであり、法により要請され
る法的義務と言えるのである。 
 
（２）親の子どもに対する義務 
 以上のように、行為自由と結果責任という制度が機能不全に陥らないようにするため
には、各人が現実的に自由な状態を保障する必要があり、そのために、この制度の前提
となる諸制度が必要となる。各人は、自分自身の自由な状態を維持するために、その自
由な状態を付与する制度を維持する必要があり（それが共同で世界を形成するというこ
とである）、そのために、これらの諸制度から、あるいは、これらの諸制度の内部で積
極的義務を課されるのである206。そして、家族という単位も、各人の現実的に自由な状
態を保障する制度の中に含まれるのである。 
 「法は家庭に入らず」という格言が示すように、通常、国家は家族という私的な領域
に介入しない。それゆえに、子どもの養育や世話に関わる義務は、―ドイツでは基本法
6条 2項に示されているのであるが207―第一に両親に課されることになる208。つまり両
親は、家族という私的領域において、子どもの生活に対する責任を有するのであり、子
                                                     
204 積極的義務については、Pawlik, ZStW 111 (1999), 335 ff. も見よ。Pawlikは、Hobbsの社会契約論に
まで遡り、市民と国家との間の関係性を考察した上で、国家の任務は市民の自由の保障にあるとしている。 
205 しかし、実際には、積極的義務は侵害の禁止も内容とする。これについては、後掲注 214も見よ。 
206 Pawlik, 2. FS-Roxin, S. 942 ff.; Kubiciel (Fn. 195), S. 177. 
207 基本法 6条 2項： 
「子どもの保護及び教育は、親の自然の権利であり、まずもって親に課される義務である。」（翻
訳として、高橋和之編『［新版］世界憲法集』［岩波書店、2007年］168頁〔石川健次訳〕を参照。） 
208 Pawlik, Unrecht, S. 165, 188. 
 60 
どもの教育されるという権利を充足することによって、子どもを一人前に（すなわち自
由な人格に）育て上げなければならないのである209。そのような責務を果たすことによ
って、両親は、自分たちの自由な決断によって基礎づけられた家族という制度の積極的
な目的を実現する210。つまり両親は、自ら家族という共同の世界を形成したのであり、
それゆえに、子どもを一人前に育て上げるという義務が課され、そして、その義務を果
たすことを通じて、各人の自由な状態を保障することに貢献するのである。このことを、
子どもの側から見てみると、子どもは両親に対して、この世に生を受けると同時に諸権
利を有していることになる。すなわち、この権利義務関係は、家族という制度が基礎づ
けられることから生じるのであり、それが、民法等の法律に規定され、表現されている
ということになる（例えば、民法 820 条）。それゆえに、例えば Jakobs は、法源説を
「原因と結果を混同して、制度から親の子に対する義務を導かず、法律から導いていた
にすぎない」211と批判するのである。 
 親の子どもに対する義務は、両親と子どもが家族という一つの共同の世界を形成して
いるところから生じるものであり、子どもを一人前に育て上げるという内容の義務であ
ることから、包括的な義務となる212。その義務が、具体的に、どのような内容を含むの
かという問題は、さらなる検討を要する問題ではあるが、積極的義務が積極的な形での
扶助を要請するものであることからすれば、さしあたり、子どもに食事を与え世話をす
るとか、子どもの身体や生命に危険がある場合には、これを除去するように努めるとい
う内容は含まれるであろう213。このように考えると、親が子どもに対して負う義務は、
積極的義務を、その実質とすると言ってよい214。 
                                                     
209 Jakobs, AT, 2. Aufl., 29/62. 子どもが成人した場合には、子どもの生活世界に対する両親の責任が存在
しないことを理由に、子どもが成人した時点で、両親の子どもに対する義務が終了すると述べる。つまり、
子どもが一人前に育てば、両親の子どもに対する義務は消滅する。 
210 Pawlik, Unrecht, S. 167, 188. Vgl. Hegel (Fn. 189), § 175. また、G.W.F.ヘーゲル（尼寺義弘訳）『ヘ
ーゲル教授殿の講義による法の哲学 II』（晃洋書房、2008年）328―332頁も参照。 
211 Jakobs, AT, 2. Aufl., 29/58. 
212 Jakobs, AT, 2. Aufl., 29/59. なお、諸制度から義務を導く類似の見解として、Vogel, Norm und Pflicht 
bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, S. 368 ff. これに対して Jakobsとは異なり、積極的義務
は結果の帰属を可能にするものではなく、真正不作為犯のみを基礎づけるとするものとして、Robles 
Planas, Negative und positive Pflichten im Strafrecht, GA 2013, 629. また、親の子どもに対する義務を、
両親の子どもに対する権利の裏面としての特別な義務であると説明するものとして、Freund, 
Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, S. 274. 
213 Vgl. Jakobs, AT, 2. Aufl., 29/59. 
214 もっとも、積極的義務は、そのような一定の行為（作為）の命令だけを含むのではなく、侵害の禁止も
含んでいる。「共通の世界の構築について積極的に義務づけられており、消極的な制度を侵害した者は、そ
れによって同時に積極的な制度にも違反している」のであり、「母親の子どもと共通の世界を構築すること
についての義務〔すなわち積極的義務：筆者捕捉〕は、当然、同時に子どもを侵害しないという義務を含
む。」(Sánchez-Vera [Fn. 191], S. 98.) Vgl. auch Jakobs, Beteiligung, S. 6.  
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 いずれにせよ、親の子どもに対する義務は、少なくとも積極的義務という形で法的根
拠を有することになる。すなわち、各人が現実的に自由であるという状態を保障するた
めに必要な家族という制度から積極的義務は導き出され、この義務は消極的義務と同様
に、各人の自由を保障するという（刑）法
．
の任務から
．．
要請されるものであるから、法的
．．
義務なのである。親の子どもに対する義務について、従来の「作為義務の発生根拠」に
関する理論が示せなかった倫理的義務との区別は、このようにして説明される。 
 
（３）消極的義務・積極的義務と刑法上の義務 
 これまで作為義務と呼ばれてきた義務が、実は、消極的義務あるいは積極的義務であ
り、それが法的義務であると言えるとしても、これを直ちに特殊刑法的な作為義務とし
てもよいのかは疑問に思えよう215。しかし、刑法の任務が、各人の自由の保障にあり、
自由保障のために消極的義務や積極的義務が各人に課されているのであれば、これらの
義務は、刑法から要請された刑法上の義務でもある。むしろ問題は、作為義務が消極的
義務や積極的義務であるとしても、いかなる場合に、これらの義務が基礎づけられるの
かが判然としない点にある。というのも、一つの共通項で全てをくくろうとすれば、無
内容化していかざるをえない216ように、消極的義務や積極的義務も、その内容の具体性
に欠けると言えるからである。もっとも、消極的義務ないし積極的義務を刑法上の規範
的義務と主張する論者自身は、従来から主張されてきた、先行行為による作為義務と引
受け行為による作為義務を消極的義務に位置づけて、これを具体化し、親の子どもに対
する作為義務を積極的義務に位置づけることで一致している217。このことを考慮すると、
従来型の先行行為説と事実上の引受け説は、事実的アプローチである点で、作為義務を
法的義務として基礎づけることはできなかったものの、消極的義務という観点から見れ
ば、完全に拒否されるようなものでもない。しかしながら、それらの見解では、法的義
務の一部分しか捉えられず、積極的義務を内容とする親の子どもに対する義務を基礎づ
けることはできないのである。 
 
                                                     
215 葛原（前掲注 176）137頁。Vgl. Schünemann, Zum gegenwärtigen Stand der Dogmatik der 
Unterlassungsdlikte in Deutschland, in: Ginbernat u. a (Hrsg.), Internationale Dogmatik der 
objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995, S. 50 ff. その他 Jakobs説を批判するもの
として、Roxin, AT II, § 32 Rn. 24. 
216 葛原（前掲注 176）139頁。 
217 先行行為や引受けに基づく義務に関しては、後述の第５章第２節２（２）イ（ア）も参照。親の子ども
に対する義務に関しては、Jakobs, AT, 2. Aufl., 28/15, 29/59 ff.; ders., System, S. 84; ders., Tun und 
Unterlassen, S. 34 ff.; Pawlik, Unrecht, S. 188. 
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第５節 まとめ 
１．従来の「作為義務の発生根拠」論 
（１）作為義務の発生根拠と同価値性 
 これまで見てきたように、従来の「作為義務の発生根拠」に関する理論は、いずれの
見解にせよ、作為と不作為を同価値と評価してよい場合（事実）を挙げていたにすぎず、
作為義務の発生根拠を明らかするものではない。そのような事実的アプローチによる
「義務づけ」では、義務の法的発生根拠が明らかにされていないために、道徳的・倫理
的義務との区別が困難となり、作為義務は法的義務でなければならないというテーゼを
維持できないことになる。この従来の見解の問題点は、特に、親の子どもに対する義務
の根拠を探求する際に明らかになる。つまり、従来主張されてきた「作為義務の発生根
拠」に関する理論は、結局のところ、親子関係が存在するという事実や、「親が子ども
を救助するべき」といった社会的な期待があると思われる事実を挙げることで満足し、
親の子どもに対する義務の根拠、すなわち、なぜ親が子どもに対して義務を負うのかと
いう理由を示せていない。法的義務としての作為義務の発生根拠の問題に対する解答は、
それが課される法的な理由、すなわち法的正当化根拠を提示することであり、決して義
務が課されてもよい場面を挙げることではないのである。 
 
（２）従来の「作為義務の発生根拠」論と「保護責任者」 
 以上のように考えると、「保護責任者」という身分を基礎づけるにあたり、従来の「作
為義務の発生根拠」に関する議論が、そのまま妥当してもよいのかは疑問となる。とり
わけ、「保護責任者」＝作為義務者として、218 条における「保護責任者」だけが不作
為による犯罪を実現できるとする A 説および B 説に代表される見解が、従来の同価値
性判断に主眼を置く「作為義務の発生根拠」の理論を、「保護責任者」の確定のために
取り入れることは困難だと思われる。なぜなら、真正不作為犯である不保護罪も「保護
責任者」によってのみ犯されると 218 条は規定しているものの、真正不作為犯である
不保護罪については、同価値性判断は通常不要なはずであり、この理論を採用する理由
はないからである。すなわち、不真正不作為犯である不作為による遺棄罪に関しては、
作為による遺棄罪も存在するため、作為と不作為の同価値性の議論であった従来の「作
為義務の発生根拠」の理論は妥当しうるのであろうが、真正不作為犯である不保護罪に
関しては、同価値性を比較する対象が存在しないために、この議論を用いることはでき
ないはずである。同様の問題は、不作為による犯罪実現を全て不保護罪として処理しよ
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うとする D説にも当てはまる。 
 そうではあるが、A 説、B 説あるいは D 説に依拠しつつ、従来の「作為義務の発生
根拠」の理論を用いることは、なお可能であると言えなくもない。つまり、A 説や B
説や D説に依拠しつつ、218条の真正不作為犯たる不保護罪の同価値性の対象は、218
条における作為による遺棄罪であると考えてしまうのである。もっとも、この場合には、
218条において、真正不作為犯と不真正不作為犯を同等に取り扱うことになり、真正不
作為犯では、条文上に義務が明記されていることから、不真正不作為犯のように作為義
務の発生根拠や同価値性を論じる必要がないとしていた前提が崩れてしまうから、他の
真正不作為犯（例えば、130条の不退去罪）についても同様に考えるか、218条の真正
不作為犯だけ特別に「作為義務の発生根拠」を考慮しなければならない理由を提示しな
ければ、この考え方は理論的に一貫したものとはならない。あるいは、A説、B説もし
くは D 説に依拠しつつ、「保護責任者」を責任身分と考えることで、「保護責任者」は
真正不作為犯にも不真正不作為犯にも共通する身分であるとすれば、「保護責任者」に
特殊性を付与でき、この不都合を回避することはできる218。しかし、そのようなやり方
は、理論的に説明できないものを責任に押し付けるきらいがある。 
 このように考えると、従来の「作為義務の発生根拠」の理論に依拠する限りでは、217
条の「遺棄」にも 218条の「遺棄」にも不作為形態が含まれるとし、「保護責任者」と
作為義務者を区別するC説を採用するのが、理論的には一貫しているように思われる。
しかし、C 説の立場を採るとしても、「保護責任者」の認められる範囲は未だ明らかで
はなく、作為義務の法的正当化根拠が示されなければならないことに変わりはない。 
 いずれにせよ、理論的に一貫するか否かを措けば、従来の「作為義務の発生根拠」の
理論を用いつつ、A 説ないし D 説に依拠することは可能であろう。理論的一貫性を捨
て、あるいは「保護責任者」を責任身分として、「保護責任者」に特殊性を付与し、こ
れが作為義務とは異なることを強調すれば、A 説、B 説あるいは D 説に依拠して、も
っぱら作為と不作為の同価値性のみを志向する従来の「作為義務の発生根拠」の理論を
用いることは可能となる。ただし、この従来の「作為義務の発生根拠」の理論が「保護
責任者」の範囲を適切に画しうるか否かは、なお検討されなければならない。これに関
しては、保護責任者遺棄罪との関連で議論が活発なひき逃げ事案を考慮しつつ、「遺棄」
の概念内容と関連づけながら「保護責任者」を論ずる箇所で改めて検討する219。 
                                                     
218 D説に依拠しつつ、「保護責任者」を責任身分とする見解については、前掲注 25を参照。 
219 後述の第５章第２節を見よ。 
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 もっとも、親の先行行為や引受け行為が存在せず、もっぱら親子関係の存在のみが肯
定されるような事実関係の下では、「作為義務の発生根拠」として、支配説を除き、先
行行為あるいは引受け行為を要求する見解では、作為との同価値性を肯定できる事実す
ら存在しないので、親という「保護責任者」による不作為による遺棄罪や不保護罪は認
められないことになるはずである。 
 
２．作為義務の法的発生根拠と消極的義務・積極的義務 
 従来の「作為義務の発生根拠」の理論に対して、刑法の任務を各人の自由の保障に見
ることを出発点とするアプローチは、法的義務たる作為義務の発生根拠を明らかにでき
る。すなわち、各人の自由を保障するために、刑法は各人に対して、他者を害しないよ
うに尊重するという内容の消極的義務と、各人が現実的に自由な状態を保障するために
必要な制度から導き出される積極的義務を課している、義務は法からの要請であると説
明できる。また、この見解に従えば、上述したように、これまで作為義務と称されてき
た義務は、消極的義務の一部分ないし積極的義務を指すことになる。そうであるならば、
作為義務とは、消極的義務あるいは積極的義務なのであり、これらは、刑法により要請
され、各人に課されている義務なのであるから、法的義務だということになる。 
 なお、この見解に従って作為義務を捉え、「保護責任者」も法的義務を負う者である
と理解した場合、「保護責任者」＝作為義務者と理解することになる。つまり、「保護責
任者」の地位に立つ者は、消極的義務あるいは積極的義務を負う者とするのである。た
だし、この場合には、遺棄罪の諸概念が相互に関連していることから、「保護責任者」
だけでなく、消極的義務・積極的義務という観点から、「遺棄」および「不保護」も解
釈しなければならず、加えて、217条の主体と「保護責任者」の相違点も、消極的義務・
積極的義務という観点から示す必要がある220。 
 
第６節 次章に向けて 
 作為義務を消極的義務あるいは積極的義務であると理解する場合に最も重要なこと
は、これらの義務の違反は、―作為義務違反は不作為犯でしか問題とならないとする従
来の見解とは異なり―作為・不作為という行為形態に左右されなくなるということであ
る。消極的義務に関する叙述で明らかにしたように、他者を害しないように尊重すると
いう内容の消極的義務は、一定の行為（作為）を禁止する一方で、自らが行なった行為
                                                     
220 後述の第５章第２節２（２）アを見よ。 
 65 
の結果を補償するという形での一定の行為（作為）も命令している。つまり、消極的義
務に違反する行為形態は、―従来の考えに従って言えば―禁止規範に対応する作為でも
あり、命令規範に対応する不作為でもあることになる。また、積極的義務も、それが行
為者に積極的な形での扶助をなすよう命令するものであるとしても、他者を害するよう
な行為も禁止している。例えば、積極的義務である親の子どもに対する義務を考えた場
合、この義務の内容が子どもを一人前にするというものであることからすれば、母親は、
積極的義務により、子どもを扶助する（食事を与える等の）行為を命令されるだけでな
く、―極端に言えば―子どもを殺すような行為も禁止されているのである。以上のこと
からすると、消極的義務違反と積極的義務違反は、両者共に、作為犯も不作為犯も含む
のであり、この観点からは、作為犯と不作為犯の間に差はないことになる。 
 これに対して我が国の通説は、作為義務は不作為犯を処罰するための必須条件である
としてきたことから明らかなように、作為と不作為、もしくは作為犯と不作為犯を区別
する。やはり、「〜する」という動作に伴う物理的な力の存在を無視できないからであ
る。そうではあるものの、そのような態度をとる通説の内部で、作為と不作為の定義づ
けは論者によって異なっており、特に、不作為が明確に定義づけされていない。遺棄罪
との関連で言えば、例えば「置去り」という行為は、行為者が立ち去るという動作に着
目して作為と評価されることもあれば221、そのような行為者の動作を無視して、要扶助
者を保護しないという点に着目して不作為と評価されることもある。ここでは、同一の
「置去り」という行為が、作為にも不作為にも評価されてしまっているのである。しか
し、そのような通説の態度は徹底したものとは言えないであろう。不作為犯についての
み特別な要件を課すとの考えを前提とするならば、何が作為で何が不作為であるのかは、
明確に定義づけされていなければならないはずである。特に、遺棄罪では、―「遺棄」
および「不保護」の概念理解にもよるが―行為者の態様が、作為と評価されるのか不作
為と評価されるのかは、217条を適用してもよいのか、加重類型である 218条を適用す
べきなのかを決するポイントとなるため、作為と不作為の区別という問題が、被告人の
利益に関わる事項となっている。 
 そうであるならば、遺棄罪の諸概念を適切に理解するためにも、作為と不作為の区別
の問題に取り組む必要がある。次章では、作為と不作為は区別できるのか否かと、それ
らは、どのような関係にあるのかを中心に論じる。 
 
                                                     
221 前掲注 5を参照。 
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第 4 章 作為・不作為の区別と行為記述 
 
第１節 問題の所在 
 作為犯と不作為犯を区別し、不作為犯についてのみ作為義務を要求する通説的見解の
立場に立てば、作為と不作為（あるいは作為犯と不作為犯）の区別の問題は、不作為犯
論における重要な問題となる。ドイツでは、ドイツ刑法が、13 条に不作為犯に関する
規定を設けていることから、この問題は現在でも意識されている222。我が国においても、
自らの行なった救助行為を撤回するとか、医師が人工心肺装置のスイッチを切るという
ような、作為による不作為犯223という事例群との関係で、従前は、この問題に関する活
発な議論があったものの224、現在ではそれほど議論されていないように思われる225。も
っとも、過失犯の領域においては、作為と不作為の区別の問題は意識されているようで
ある226。 
                                                     
222 Z. B. Gropp, Das Abschalten des Respirators - ein Unterlassen durch Tun? Zur Grenze der 
Normativität bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen, in: Duttge u. a. (Hrsg.), Gedächtnisschrift 
für Ellen Schlüchter, 2002, S. 173 ff.; Czerner, Das Abstellen des Respirators an der Schnittstelle 
zwischen Tun und Unterlassen bei der Sterbehilfe, JR 2005, 94 ff.（以下、Czerner, JR 2005と略記）; 
Führ, Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen im Strafrecht - vom „Ziegenhaarfall” zu „Terri 
Schiavo”, Jura 2006, 265 ff.（以下、Führ, Jura 2006と略記）学説状況については、さしあたり、Weigend, 
in: Strafgesetzbuch, Leibziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2010, § 13 Rn. 5 ff.（以下、LK12-Bearbeiter
と略記）; Wohlers/Gaede, in: Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 13 Rn. 4 ff.（以
下、NK4-Bearbeiterと略記）; Freund, in: Münchener Komenntar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 
2011, § 13 Rn. 4 ff.（以下MK2-Bearbeiter）; S/S-Stree/Bosch, 29. Aufl., vor § 13 Rn. 158 ff.; Lackner/Kühl, 
Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 13 Rn. 3（以下、Lackner/Kühl, 28. Aufl.と略記）; Kühl, 
AT, 7. Aufl., § 18 Rn. 13 ff.; Roxin, AT II, § 31 Rn. 69 ff. を参照。 
223 この問題を最初に取り上げたとされるのは、v. Oberbeck, Unterlassung durch Begehung, GS 88 
(1922), 319 ff. Vgl. dazu Roxin, An der Grenze von Begehung und Unterlassung, in: Bockelmann u.a. 
(Hrsg.), Festschrift für Karl Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 381 ff.; ders., AT II, § 31 Rn. 99 ff. 
224 例えば、神山敏雄「作為と不作為の限界に関する一考察―心肺装置の遮断をめぐって―」平場安治先生
古稀祝賀『現代の刑事法学（上）』（有斐閣、1977年）99頁以下、同「作為犯と不作為犯の限界に関する
問題―作為による不作為犯をめぐって―」岡山大学法学会雑誌 26号 3・4号（1977年）93頁以下、西原
春夫「作為と不作為の概念」平場安治先生古稀祝賀『現代の刑事法学（上）』（有斐閣、1977年）83頁以
下、中森喜彦「作為と不作為の区別」平場安治先生古稀祝賀『現代の刑事法学（上）』（有斐閣、1977 年）
126頁以下、生田勝義「不作為による作為犯についての一考察（１）」立命館法学 171号（1984年）1頁
以下、松生光正「救助的因果経過の中断について（１）（２）（３・完）」姫路法学 33巻（2001年）31頁
以下、34・35巻（2002年）169頁以下、39・40巻（2003年）65頁以下など。この他、作為と不作為の
区別の問題を取り扱うものとして、川口浩一「作為犯と不作為犯の区別について（１）（２）（３）」法学雑
誌 32巻 3号（1986年）29頁以下、33巻 1号（1986年）63頁以下、33巻 3号（1987年）83頁以下が
ある。 
225 近年で作為と不作為の区別を論じるものとしては、萩野貴史「作為犯と不作為犯の区別について―不作
為犯における作為義務の主体・内容に関する検討の必要性―」獨協ロー・ジャーナル 7号（2012年）57
頁以下。 
226 例えば、神山敏雄「過失犯における作為と不作為の区別基準論（上）（中）（下）」判例時報 2107号 3
頁以下、2109号 3頁以下、2110号 3頁以下、大山徹「管理・監督過失における作為と不作為―火災事故
をめぐるドイツの判例の検討を通じて―」香川法学 32号（2012年）1頁以下、山本紘之「作為と不作為
の区別について―過失犯における区別を主眼として―」法学新報 113巻 3・4号（2007年）515頁以下。 
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 現在、従前のような活発な議論が行なわれていないとしても、やはり、作為と不作為
の区別の問題を無視することはできない。なぜなら、繰り返し述べることになるが、支
配的な見解によると、不作為犯では、主体を特定する必要性が生じる、あるいは、作為
と不作為の同価値性を担保するために作為義務（もしくは保障人的地位）という特別な
要件が要求される一方で227、作為犯では、これらの要件は不要であると解されており、
両者の間では、犯罪を構成する要素が異なると理解されているからである228。また、刑
事訴訟法上、訴因に記載されるべき事実は、罪となるべき事実であり、これは刑事訴訟
法 335 条 1 項における罪となるべき事実と同じであり229、有罪判決の理由として摘示
することが要請されている刑罰権の根拠となる具体的事実に相応するものであるとさ
れている230。訴因の一次的な機能が、審判対象の確定である231としても、とりわけ不作
為犯の場合には、被告人が作為義務を有しているか否かは、実質的に争点になることを
考慮すれば、行為者の行なった行為が、作為なのか不作為なのかは重要となろう。しか
も、同一構成要件の場合であっても、罪となるべき事実の特徴を形成する行為が異なれ
ば、訴因変更が必要であり232、作為犯を不作為犯に又はその逆に認定する場合には、作
為義務の存在や結果防止の可能性等が要求されることから、訴因の変更を要すると解さ
れている233ことからも、作為と不作為の区別という問題が無視できないものであること
が分かる。加えて、遺棄罪では、ある行為が作為と評価されるか不作為と評価されるか
は、「遺棄」に該当するか「不保護」に該当するか、さらには、217 条の適用の可否を
左右しており、作為と不作為の区別の問題は構成要件該当性にも影響を与えるのである。 
 作為と不作為の区別が無視できない問題であるとしても、そもそも、なぜ作為と不作
為は区別される必要があると考えられるのであろうか。それは、従来の見解によれば、
作為には因果力（あるいは原因力）や外界を変更する力が存在するが、不作為にはそれ
らが存在しない234のであり、作為と不作為は、そもそも別物であると考えられているこ
とに起因している。それゆえに、不作為犯においては、特別な要件である保障人的地位
                                                     
227 山口（前掲注 50）81頁以下、山中（前掲注 48）237頁以下、高橋則夫『刑法総論』（成文堂、第 3版、
2016年）156頁以下、佐伯（前掲注 85）80頁以下など。 
228 Armin Kaufmann (Fn. 63), S 261は、特に不真正不作為犯では、「書かれざる構成要件要素」が要求さ
れていると述べている。井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、2008年）143頁も保障人的地位が「記述
されない構成要件要素」であるとする。 
229 松本時夫ほか編『条解 刑事訴訟法』（弘文堂、第 4版、2009年）513頁。 
230 酒巻匡『刑事訴訟法』（有斐閣、2015年）253頁、松本ほか編（前掲注 229）930頁も参照。 
231 酒巻匡（前掲注 230）274頁以下、290頁以下。 
232 田宮裕『刑事訴訟法〔新版〕』（有斐閣、2004年）196頁以下。 
233 河上和雄ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法 第 6巻』（青林書院、第 2版、2011年）416頁〔高橋
省吾〕、伊藤栄樹ほか編『新版注釈刑事訴訟法 第 4巻』（立花書房、1997年）380頁〔小林充〕。 
234 塩見淳「不作為犯論」西田典之ほか編『刑法の争点』（有斐閣、第 3版、2000年）18頁。 
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や作為義務が必要とされることになるのであり235、作為か不作為かの違いが重要となる
のである。もしくは、別の理由として挙げられるのは、禁止規範に違反するのは作為で
あり、命令規範に違反するのは不作為であるとの理解が前提となっていることである236。
その上で、特に結果犯の構成要件では、刑法は、法益の侵害を禁止し、法益侵害から守
ることを命令しているわけではないと考えるなら、刑法上は、作為犯の処罰が原則であ
り、不作為犯の処罰は例外であると考えられることになる237。例外的に処罰される不作
為犯では、上述のような特別な要件が必要であると考えるならば、なおさら作為と不作
為の区別は重要となろう。 
 要約すれば、従来の見解によると、不作為には、作為とは異なり、因果力や外界を変
更する力がなく、（例外的な取り扱いである）不作為犯として処罰するためには、主体
を特定する必要性が生じてくる、あるいは作為との同価値性を示さなければならないた
めに、作為犯では要求されない保障人的地位や作為義務が必要であり、それゆえに、作
為犯と不作為犯とでは、犯罪を構成する要素が異なることから、作為と不作為の区別が
必要であるとされるのである。 
 これに対して、前章で述べたように（第３章第４節２）、刑法の任務を各人の自由の
保障と捉え、作為義務を消極的義務あるいは積極的義務という観点から理解し直す場合
には、作為と不作為の区別は重要でなくなる。というのも、この理解においては、消極
的義務の枠内でも積極的義務の枠内でも、禁止と命令が存在していることから、これら
                                                     
235 不作為犯論の歴史的な展開については、名和鐵郎『現代刑法の理論と課題』（成文堂、2015年）184頁
以下、同「ドイツの不作為犯理論における方法論史」静岡大学法経研究 23巻 2・3・4号（1975年）31
頁以下、平山幹子「不真正不作為犯について―『保障人説』の展開と限界―（１）（２）」立命館法学 263
号（1999年）218頁以下、264号（1999年）120頁以下、生田勝義「わが国における不真正不作為犯論に
ついて（１）（２・完）」立命館法学 128号（1976年）8頁以下、131号（1977年）50頁以下、江家義男
「不作為犯」日本刑法学会編『刑事法講座 第 1巻』（有斐閣、1952年）161頁以下などを参照。 
236 Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 275. 井田（前掲注 228）138頁、金沢文雄「不真正不作為犯の問題性」
佐伯千仭博士還暦祝賀『犯罪と刑罰（上）』（有斐閣、1968年）224頁以下。Vgl. Welzel, Strafrecht, S. 202 
f. 
237 Spendel, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen, in: Bockelmann/Gallas (Hrsg.), Festschrift 
für Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, 1971, S. 194.（以下、Spendel, FS-E. Schmidtと略記） Vgl. 
LK12-Weigend, § 13 Rn. 7. 高橋（前掲注 227）81頁以下、152頁以下は、不作為でも禁止規範に違反しう
るとし、そのような不作為を不真正不作為だとする。確かに、199条の規定ぶりからすれば、「人を殺すな」
という禁止規範は読み取られうる。しかしながら、保障人的地位に立つ不作為者に実際に要請されている
内容は、「その人を助けろ」というもののはずであり、そうであるならば、やはり不真正不作為犯も命令規
範に反していると言わざるをえないのではないだろうか（これに関しては、松宮［前掲注 63］166頁以下、
同［前掲注 50］90頁以下を参照。Vgl. auch Armin Kaufmann [Fn. 63], S. 274 f.; Vogel [Fn. 212], S. 112 
ff.）。あるいは、そのような命令規範の禁止規範への読み替えが許されるとしてもよいが、その場合には、
論者が命令規範だとする真正不作為犯でも、例えば不退去罪でも、「退去しろ」との命令を、「住居権を侵
害するな」という禁止と読み替えてもよいはずである。禁止と命令の関係については、Sánchez-Vera (Fn. 
191), S. 92 ff. (insbesondere S. 96 ff.); Pawlik, Unrecht, S. 168 ff. も参照。 
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の義務の違反は、行為形態に左右されることなく犯されうるからである238。さらに言え
ば、この理解では、刑法上重要なのは、消極的義務あるいは積極的義務に違反したか否
かだけになるので、作為と不作為の間に存在するとされる因果力や外界変更力の差は重
要ではなくなり、ますます、作為と不作為を区別する理由がなくなる。 
 上述のような、作為と不作為の区別の必要性に対する見解の対立は、行為をどのよう
に捉えるのかの違いに関係しているように思われる。作為と不作為の区別が必要である
との見解は、「犯罪とは行為である」との標語に現れているように、行為を評価の対象
たる事実として、つまり構成要件に先立つものとして理解している。とりわけ、自然主
義的な観点を含めて行為を理解する立場によれば、作為と不作為（または不行為）とい
う行為が、あたかも、それぞれ独立した行為形態として存在しているかのように考えら
れており、この理解が、そのまま刑法上の評価に持ち込まれている。それゆえに、この
立場では、作為と不作為の区別が重要となってくるのである。これに対して、行為を社
会的あるいは規範的な観点から捉えようとする立場では、なお行為を評価の対象として
理解し、作為と不作為という行為形態が、それぞれ独立に存在しているとする見解と、
行為は記述に依存するとする見解が存在し239、前者の見解では、作為と不作為の区別が、
刑法上の評価に影響を与えるとされるため、作為と不作為の区別は重要であると考えら
れるが、後者の立場では、たとえ現象上で作為と不作為が区別されようとも、これが刑
法上の評価に影響をあたえることはないと考えることになる。なぜなら、後者の立場で
は、それが作為であれ不作為であれ、対象となっている出来事は一つでしかなく、それ
が犯罪行為として記述されるか否かだけが重要となるからである。この後者の立場は、
作為と不作為を区別できるとしても、それは、ある一つの出来事を、いかなる観点から
切り取り表現するかの問題にすぎないと考える。それゆえに、現象ではなく規範を重視
する刑法上は、作為と不作為の区別は相対化されることになり、作為と不作為の区別は
重要ではないとされるのである。 
 このような行為の捉え方の相違に関連して、次のような相違も存在する。すなわち、
行為を評価の対象たる事実の問題であると捉えた場合、作為と不作為の区別は、構成要
件該当性以前の段階で行なわれる必要があることになるであろう。なぜなら、この理解
では、いずれの行為類型が構成要件に該当するかが重要となり、評価の対象が不作為で
                                                     
238 前述の第３章第４節２（１）を参照。 
239 行為概念を説明機能から検討するものとして、川口浩一「行為概念の説明機能」奈良法学会雑誌 9巻 1
号（1996年）43頁以下。 
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あることが確定される場合には、構成要件該当性において、不作為犯に特別な要件が必
要とされることになるからである240241。これに対して、行為は評価の問題であると捉え
る場合には、構成要件該当性以前の段階で、これを区別する必要はない。なぜなら、構
成要件が、それ自体として評価的なものであるから、構成要件に該当する出来事が行為
であり、それが作為あるいは不作為として表現されるにすぎからである242。 
 このように、行為をどのように捉えるかという問題と、作為と不作為の区別の問題が
密接に関連していることからすれば、作為と不作為の区別の問題は、行為概念も考慮し
て論じる必要がある243。とりわけ、行為を評価の対象として理解している従来の行為概
念や、それを基礎とする作為と不作為の区別基準が、作為と不作為の区別を、十分に明
確に行なえているのかを検討する必要があろう。この場合、従来の行為概念が、不作為
をどのように把握していたのかが重要なポイントになると思われる。 
 また、不作為の把握の仕方に関連して、作為や不作為を、それぞれ独立した形で、つ
まり、これらのそれぞれを評価の対象として理解できるのかどうかも問題となる。仮に、
そのような理解ができない場合には、評価の対象は、作為あるいは不作為ではなく、一
つの出来事にすぎないことになるから、評価の対象として、作為か不作為かを区別する
ことは、原則的に不要になると考えられ、この出来事を、どのようにして特定するのか
                                                     
240 萩野（前掲注 225）69頁は「わが国においては、その法効果に違いがない場合、結局のところ作為犯
と不作為犯のいずれと説明してもかまわない」とするが、作為犯
．
と不作為犯
．
では、作為義務の有無に違い
があり、犯罪成立要件が異なるとする理解を前提とするのであれば、「いずれと説明してもかまわない」と
いうことはない。 
241 社会的行為概念は、行為に既に一定の評価を与えており、構成要件該当性以前の評価の対象となる行為
を特定するものではないという批判（大塚仁「犯罪論の体系」同『犯罪論の基本問題』［有斐閣、1982年］
39頁）があるが、社会的行為概念であっても、「少なくとも生理的・物理的存在、法人などの場合は純社
会的存在としての被告人が、その事件の因果的原因の一つであるこのと確認で十分である」（米田泰邦『行
為論と刑法理論』［成文堂、1986年］55頁以下）とされていることを考慮すれば、この批判は正しくない
であろう。社会的行為概念によっても、作為と不作為は構成要件該当性以前の段階で区別されうる。ここ
では、それぞれの論者が想定する「社会」の内容が異なっていると思われる。 
242 大塚（前掲注 241）38頁以下は、評価の対象たる事実としての行為を求める見解を「存在論的行為概
念」と呼び、行為は評価を介して認識されるとする見解を「評価的行為概念」と呼ぶ。 
243 従来の行為概念の概要については、米田（前掲注 241）1頁以下、57頁以下、81頁以下、195頁以下、
大塚仁「行為論」日本刑法学会編『刑法講座 第 2巻』（有斐閣、1963年）1頁以下、同（前掲注 241）
28頁以下、生田勝義『行為原理と刑事違法論』（信山社、2002年）95頁以下、宮沢浩一「社会的行為論―
学説史的にみて―」同『刑事法論集第一巻 刑法の思考と論理』（成文堂、1975年）335頁以下、阿部純
二「社会的行為論と目的的行為論（１）（２）」法セ 322号（1981年）114頁以下、323号（1982年）130
頁以下、内藤謙「行為論（１）（２）」法教 11号（1981年）25頁以下、12号（1981年）12頁以下、内田
文昭「刑法における行為の意義―行為論と構成要件論」法セ 324号（1982年）46頁以下、中村直美「刑
法における行為概念の意味・機能」法政研究 37巻 3・4号（1971年）79頁以下、岡村治信「刑法におけ
る行為論の基礎」東洋法学 29巻 1号（1986年）1頁以下などを参照。Vgl. auch LK12-Tonio Walter, vor § 
13 Rn. 29 ff.; NK4-Puppe, vor §§ 13 Rn. 41 ff.; S/S-Eisele, 29. Aufl., vor §§ 13 Rn. 23/24 ff.; 
Lackner/Kühl, 28. Aufl, vor § 13 Rn. 7 f.; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 8 Rn. 
1 ff.（以下、Roxin, AT I, 4. Aufl.と略記） 
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だけが問題となるであろう。その際には、刑法上の行為としては、犯罪行為だけが重要
であると考えられるから、この犯罪行為をどのように記述し固定するのかが問題となる
ように思われる。ただし、行為形態を訴因に明記する必要があることを考慮すると、こ
の特定された出来事を、どのように表現するのか、つまり、作為と不作為をどのように
書き分けるのかは依然として問題となりうる。 
 本章では、このような作為と不作為に関する議論状況を踏まえつつ、まず、作為と不
作為の区別の問題を、従来の学説を批判的に検討しつつ取り扱い、次に、そこで得られ
た知見から、刑法上の行為を、どのように理解するべきかを考察する。 
 
第２節 作為と不作為を区別する基準および行為概念 
 作為と不作為を区別する基準としては、社会的・規範的な観点によるものと、自然主
義的・自然科学的な観点によるものが存在する244。前者の立場は、主に、行為の社会的
な意味を重要視し、これによって、問題となっている行為が、作為であるのか不作為で
あるのかを決定する。この立場は、主に、出来事を客観的な第三者の立場から理解する
ものと言え245、行為概念も、そのような立場から主張されるものと関連している。これ
に対して、後者の立場は、身体的な動作の有する因果力や外界を変更する力を重要視し、
これによって、作為と不作為の区別を試みる。このため、この立場では、第三者的な観
点による行為の把握は原則的には行なわれず、行為概念は、作為にのみ因果力があるこ
とを強調する見解に立脚することになる。 
 ここでの検討対象となる区別基準および行為概念は、総じて、行為を評価の対象とし
て理解するものである。それゆえに、作為と不作為の区別の問題も、評価の対象として
の行為の問題であり、したがって、構成要件該当性以前の段階で行なわれるべきもので
あると考えられている。 
 
１． 社会的・規範的な観点から作為と不作為を区別する見解 
 社会的・規範的な観点から作為と不作為を区別する見解は、行為を客観的に第三者的
な立場から把握し、作為と不作為の区別は、価値や評価の問題であるとする。このよう
な観点から行為を把握する場合には、因果力や外界に変更を加える力に関する判断はオ
                                                     
244 このような区別基準の区分は、Brammsen, Tun oder Unterlassen? Die Bestimmung der 
strafrechtlichen Verhaltensformen, GA 2002, 194 f.（以下、Brammsen, GA 2002と略記）を参照。 
245 本章では、この意味で、「社会的」あるいは「規範的」という用語を用いる。 
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ープンなままとなる。それゆえ、行為者の意思を行為にとって不可欠な要素とするか否
かで考え方の違いはあるものの、行為が客観的・社会的にどのような意味を有している
のかに着目するから246、行為概念としては、いわゆる社会的行為概念に立脚することに
なる247。 
 
（１）社会的な意味による区別 
 この見解によれば、ある行為が作為か不作為かが問題となる場合、その行為の周囲の
環境との関係における「社会的な重要性」によって、作為と不作為は区別される248。つ
まり、この見解は、当該行為が客観的にどのような意味を有しているのかに着目して、
作為と不作為を区別するのである249。そのため、行為の外形上の様相は重要ではなく、
たとえ身体的動作が認められ、一見すると作為であると思える場合であっても、不作為
であると評価されることもある。例えば、医師が人工心肺装置のスイッチを切るという
行為は、この見解によると、医師の治療中断である、つまり、医師が治療をしなかった
という社会的意味を有すると理解されることになり、たとえスイッチを切るという身体
的な動作があったとしても、不作為だと理解されることになる。 
 
（２）作為を優先的に認める見解 
 この見解によれば、ある行為に、作為の側面も不作為の側面も存在するような疑いの
ある場合には（行為が二重の意味を有する場合や、両面性を有する場合などとも言われ
る）、作為が優先的に認められる250。不作為が認められる場合は、なされた行為が因果
的でない場合であるとされる251。この立場が、作為を優先的に認める理由は、刑法が、
                                                     
246 社会的行為概念を主張するものとして、Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, in: 
Bockelmann/Gallas (Hrsg.), Festschrift für Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, 1961, S. 156 ff.（以
下、Maihofer, FS-E. Schmidtと略記）; ders., Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, 1953, S. 72; 
E. Schmidt, Soziale Handlungslehre, in: Paul Bockelmann u. a. (Hrsg.), Festschfrift für Karl Engisch 
zum 70. Geburtstag, 1969, S. 339 ff.（以下、E. Schmidt, FS-Engsichと略記） 佐伯千仭『刑法総論』（有
信堂、1957年）53頁以下、同『刑法講義（総論）』（有斐閣、1968年）145頁、米田（前掲注 241）23頁
以下、鈴木茂嗣「刑法と目的的行為」福田平＝大塚仁博士古稀祝賀『刑事法学の総合的検討（上）』（有斐
閣、1993年）1頁以下など。 
247 Vgl. Brammsen, GA 2002, 196. 萩野（前掲注 225）65頁も参照。 
248 E. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 1939, S. 75. 
249 E. Schmidt (Fn. 247), S. 78 ff.; Meyer-Bahlburg, Unterlassen durch Begehen, GA 1968, 49 ff. Vgl. E. 
Schmidt, FS-Engisch, S. 346 ff.; Bloy, Finaler und sozialer Handlungsbegriff, ZStW 90 (1978), 613 ff. 
250 Arthur Kaufmann, in: Bockelmann/Gallas (Hrsg.), Festschrift für Eberhart Schmidt zum 70. 
Geburtstag, 1971, S. 212（以下、Artuhr Kaufmann, FS-E. Schmidtと略記）; Spendel, FS-E. Schmidt, 
S. 194. 
251 Spendel, FS-E. Schmidt, S. 194. Vgl. Brammsen, GA 2002, 197. 
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行為の禁止を優先的に規定していることに求められる252。つまり、刑法上は、行為の禁
止に違反することが原則的に処罰され、行為の命令に違反することの処罰は例外的であ
ると考えられているため、作為が優先的に認められると考えられているのである。 
 
（３）非難可能性の重点による区別 
 この見解は、作為と不作為の区別は評価の問題であるとして、ある行為において、作
為と不作為のいずれに「非難可能性の重点」が存在するのかを考慮する253。この「非難
可能性の重点」は、刑法上の重要性や本来的な不法とも言い換えられる254。この見解は、
ある行為について、刑法上の評価として、作為あるいは不作為のいずれの側面を重視す
べきであるかを問うものであり、「価値の問題」255として、作為と不作為の区別の問題
を捉える。そうであるならば、ある行為が、刑法上いかなる意味を有しているのかを問
うに等しいから、行為の社会的な意味によって作為と不作為を区別基準とする見解と類
似していると言える。 
 
（４）批判的検討 
 作為と不作為の区別を、社会的・規範的な観点から行なう見解に対しては、総じて、
これらが区別基準として不明確であるという批判が向けられている256。例えば、行為の
社会的な意味に着目する見解では、結局のところ、行為の社会的な意味が、価値判断に
よって求められることになるため、社会的な意味という概念は、内容空虚なものとなっ
てしまうおそれがある257。それに、価値判断を下す主体が異なれば、社会的な意味づけ
も異なってくるのであり、基準となるような「一つの」社会的意味を定立することは困
難であるから258、同様の行為であったとしても、それが作為と評価されたり不作為と評
                                                     
252 Spendel, FS-E. Schmidt, S. 194. 
253 リーディングケースとされる判例は、BGHSt 6, 46, 59. その他の判例の状況については、
LK12-Weigend, § 13 Rn. 5 m. w. N.; NK4-Wohlers/Gaede, § 13 Rn. 6 m. w. N.; S/S-Eisele, 29. Aufl., vor §§ 
13 Rn. 158a; Lackner/Kühl, 28. Aufl., § 13 Rn. 3; Stoffers, Die Formel „Schwerpunkt der 
Vorwerfbarkeit“ bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen?, 1992, S. 5 ff.; Schneider, Tun und 
Unterlassen beim Abbruch lebenserhaltender medizinischer Behandlung, 1997, S. 76. 非難可能性の重
点によって作為と不作為を区別する見解については、Stoffers, a. a. O. S. 14も参照。 
254 Vgl. Brammsen, GA 2002, 198. 
255 Mezger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 1960, S. 76; Blei, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 18. 
Aufl. 1983, S. 310.  
256 山本（前掲注 226）527頁以下。Spendel, FS-E. Schmidt, S. 191; Brammsen, GA 2002, 195 ff. 
257 生田（前掲注 243）98頁を参照。これは、社会的行為概念に向けられた批判であるが、「態度の社会的
意味を論ずる見解も、行為論に関するものであった」（中森［前掲注 224］130頁）と言われることからす
れば、作為と不作為の区別を社会的な意味によって区別する見解に対しても妥当する批判である。Vgl. 
auch Stoffers (Fn. 253), S. 103. 
258 Stoffers (Fn. 253), S. 103. 
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価されたりして、判断が一定しないことになりうる。同様のことは、作為と不作為の区
別を非難可能性の重点によって区別する見解にも当てはまる。非難可能性の重点という
区別基準を用いる見解も、結局のところ、「非難可能性の重点」や「刑法上の重要性」、
「本来的な不法」の内容を明らかにしておらず、何らの基準も提示していないに等しい。
それゆえ、この見解によっても、判断を下す者の心証や、曖昧な衡量に作為と不作為の
区別が左右されることになり、恣意的な判断に陥ることは避けられず、不明確さを拭え
ない259。 
 また、行為を社会的な観点から意味づけることが、法的な判断であるのかも疑問とな
る。つまり、社会を基準として行為の意味を検討するとしても、社会、道徳、あるいは
法が密接に関連し合うものであるなら、この区別方法を法的な評価に用いることができ
るのかは疑問になるのである260。しかし、作為と不作為の区別を、構成要件該当性より
以前の段階で行なう必要があると考えるならば、評価の対象となる行為は、必ずしも法
的な評価をまとったものである必要はなく、法的な評価は、構成要件該当性以降でなさ
れればよいと言える261。そうであれば、この批判は、それほど決定的なものであるとは
言えない。ただし、行為の意味づけを行なう「社会」に、いかなるものが想定されてい
るのかが不明確であるという批判は残る。 
 社会的な意味に着目する見解は、やはり、行為の意味づけを、社会に依存させざるを
えない点に問題がある。この見解の想定する「社会」が、そもそも何を指しているのか
が分からないのである。それが、法的社会であるのか、道徳的社会であるのか、それと
も日常生活における社会であるのかは、判断主体によって異なってくるであろう262。そ
うであるならば、作為か不作為かの判断は、この見解に従う限り、恣意的で不明確なも
のになってしまう。 
                                                     
259 Vgl. Haas, Kausalität und Rechtsverletzung - Ein Beitrag zu den Grundlagen strafrechtlicher 
Erfolgshaftung am Beispiel des Abbruchs rettender Kausalverläufe, 2002, S. 114, 116; Stoffers (Fn. 
253), S. 55 ff.; Schneider (Fn. 253), S. 129, 131; Behrendt, Die Unterlassung im Strafrecht, 1979, S. 
190; Spendel, FS-E. Schmidt, S. 193; Brammsen, GA 2002, 199; Roxin, AT II, § 31 Rn. 79 ff.; ders., 
Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrlässigen Delikten, ZStW 74 (1962), 417 f.（以下、Roxin, ZStW 74 
[1962]と略記）; Samson, Begehung und Unterlassung, in: Stratenwerth u. a. (Hrsg.), Festschrift für 
Hans Welzel zum 70. Geburtstag, 1974, S. 585（以下、Samson, FS-Welzelと略記）; Engisch, Tun und 
Unterlassen, in: Lackner u. a. (Hrsg.), Festschrift für Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag, 1973, S. 176
（以下、Engisch, FS-Gallasと略記）; Führ, Jura 2006, 267; Jakobs, AT, 2. Aufl., 28/4; Seelmann, in: 
Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 1995, § 13 Rn. 27（以下、NK1-Seelmann と略記）; 
MK2-Freund, § 13 Rn. 5; NK4-Wohlers/Gaede, § 13 Rn. 7. 
260 Brammsen, GA 2002, 196 f.  
261 このような、いわゆる「裸の行為論」を否定する者として、小野清一郎『犯罪構成要件の理論』（有斐
閣、1953年）54頁。 
262 福田平＝大塚仁「行為論の考え方」法教 43号（1984年）14頁を参照。 
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 作為を優先的に認める見解に対しても、社会的意味によって区別する見解と同様に、
区別基準として不明確であるとの批判が向けられる。とりわけ、この見解が主張する「疑
いのある場合」というのが、いかなる場合であるのかが不明確であるし263、さらに、な
ぜ「疑いのある場合」に作為が存在するとされるのかも明らかではない264。つまり、こ
の見解は、どのような場合に作為が優先的に認められるべきであるのかを明らかにして
おらず、そのために、明確な区別基準を定立できていないのである。また、この見解が、
刑法が作為犯処罰を原則としていると述べる部分に対しても批判が向けられよう。とい
うのも、刑法は、作為と不作為の区別を前提とする立場に立ったとしても、不作為が作
為と同等であると評価できる場合には、これを不真正不作為犯として処罰しているので
あり、このことからすると、作為犯が原則であるとは言い切れないからである265。この
批判は、ドイツ刑法 13条のような規定を持たない我が国において、特に説得力を有し
ているであろう266。とりわけ、結果犯の構成要件には、禁止規範の他、命令規範も含ま
れていると理解するならば267、刑法の条文から、作為犯処罰が原則であることは読み取
れないはずである。このような理解を前提とする限り、作為犯処罰が原則であるとのロ
ジックは、我が国の刑法典においては主張しえないはずであり、作為犯処罰の原則を持
ちだして、作為が優先的に認められるべきであるとは主張できないことになる。また、
この区別基準は、上述したように、なされた行為が因果的でない場合に不作為が考慮さ
れるとするが、その場合には、行為が結果に対して因果的かどうかという別の基準によ
って、すでに作為と不作為を区別しているのではないだろうか268。 
 さらに、非難可能性の重点によって作為と不作為を区別する見解に対しては、作為と
不作為を区別する段階において、構成要件該当性以降で検討されるはずの非難可能性と
いう責任評価が先取りされているとの批判が向けられることもある269。ここに言う非難
可能性が責任要素に属していることが前提となるが、構成要件該当性・違法性・責任と
いう三段体系を維持しつつ、構成要件該当性以前の段階で作為か不作為かを区別する必
要があるならば、非難可能性の重点を基準として、作為と不作為の区別を行なうことは
                                                     
263 Brammsen, GA 2002, 197; Roxin, ZStW 74 (1962), 415.  
264 Roxin, ZStW 74 (1962), 415. 中森（前掲注 224）130頁も、作為を優先的に認める見解を、根拠がな
いと批判する。 
265 Vgl. Brammsen, GA 2002, 198.  
266 同様の趣旨を述べるものとして、萩野（前掲注 225）66頁。 
267 西田（前掲注 49）116頁、井田（前掲注 228）141頁。西原（前掲注 224）96頁以下も参照。 
268 同様の指摘をするものとして、山本（前掲注 226）529頁。 
269 このように批判するものとして、Haas (Fn. 259), S. 113; Welp (Fn. 49), S. 108を参照。Vgl. auch Führ, 
Jura 2006, 267; Czerner, JR 2005, 94. 
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できないであろう。行為を犯罪と同義であると捉えてもよいのであれば270、責任判断が
行為の特定のために先行してもよいため、非難可能性の重点によって、作為と不作為を
区別できることになるが、この場合には、責任無能力者の行為は「行為」に含まれない
ことを前提とすることになる271。 
 社会的・規範的な観点から作為と不作為を区別する見解に対して向けられる最も強い
批判点は、いかなる区別基準を採用するかにかかわらず、この観点による区別方法が、
総じて、作為と不作為が区別された状態をすでに前提としているところにある272。つま
り、規範的な観点による作為と不作為の区別は、実は、すでに区別されたものの中から、
作為を選択するか不作為を選択するかでしかないのである。したがって、この区別方法
が有効となりうるのは、―そもそも、その場合には、作為と不作為の区別がなされてい
ないことを意味しているが―作為の側面も不作為の側面も有する行為の場合だけであ
ろう273。もっとも、このアプローチ方法は、何が作為であり、何が不作為であるのかを
解決しているわけではないから、この区別方法にだけ依拠する限り、問題となる行為が
二重の意味を持っているということすらできないとも言える274。そうであるならば、社
会的・規範的な観点から、作為と不作為を区別することはできないということになる。 
 このように、社会的・規範的な観点から作為と不作為を区別することは、困難を極め
る。まず、この区別方法が想定している「社会」や、社会的意味を与える主体に何が想
定されているのかが不明確であることが問題である。このために、社会的意味に着目す
るのであれ、非難可能性の重点に着目するのであれ、もしくは、疑いのある場合には作
為を優先させるのであれ、社会的・規範的な観点からは、明確な区別基準を立てること
ができない。加えて、作為と不作為の区別が、すでに前提とされていることも問題であ
                                                     
270 いわゆるヘーゲリアーナーの行為概念が拒否された理由は、この行為概念が、故意行為のみを対象とし
ていると理解されているところと、行為と犯罪が同義であり、責任無能力者によるものは行為ではないと
するところにある。ヘーゲリアーナーの行為概念については、平場安治『刑法における行為概念の研究』
（有信堂、1961年）52頁以下、米田（前掲注 241）89頁以下、中村（前掲注 243）84頁以下を参照。Vgl. 
dazu auch Kubiciel (Fn. 195), S. 84 f. 行為を刑法的評価の対象として見る限りでは、この行為概念が拒否
されたことにも理由はあるが、刑法上の行為は、刑法的評価を経たものであるとするならば、この行為概
念が拒否される必要はないと思われる。本論文における刑法上の行為については、後述の第４章第３節２
および３を見よ。 
271 責任能力と行為の関係については、松宮孝明「『行為』概念と犯罪体系」立命館法学 271・272号（2000
年）879頁、890頁以下も参照。 
272 Schneider (Fn. 253), S. 128 ff.; Stoffers (Fn. 253), S. 54ff.; Struensee, Handlung und Unterlassen, 
in: Küper/Welp (Hrsg.), Festschrift für Walter Stree/Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, 1993, S. 
137（以下、Struensee, FS-Stree/Wesselsと略記）; Brammsen, GA 2002, 195, 199; Führ, Jura 2006, 267. 
Vgl. NK1-Seelmann, § 13 Rn. 28. 中森（前掲注 224）129頁も参照。 
273 Vgl. Schneider (Fn. 253), S. 128 f.; Stoffers (Fn. 253), S. 55; Welp (Fn. 49), S. 108. 
274 Vgl. Brammsen, GA 2002, 199. 
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る。このことは、すでに、社会的・規範的な観点では、作為と不作為の区別が不可能で
あることを物語っている。したがって、社会的・規範的な観点から、評価の対象として
の作為、および不作為を特定することはできない。 
 
２．自然主義的・自然科学的な観点から作為と不作為を区別する見解 
 上述したように、社会的・規範的な観点による区別方法は、作為と不作為の区別を前
提としなければならず、作為や不作為が何であるのかを規定することができていなかっ
た。そこで、そもそも、作為あるいは不作為とは何であるのかを明らかにすべく、自然
主義的あるいは自然科学的な観点から、作為と不作為の区別方法が主張されている。こ
の観点の特徴は、とりわけ、作為の因果力や外界変更の力のような、物理的な側面を重
視するところにあり、この物理的な力は、原則的に、身体の動作によって加えられると
するところにある。逆に、不作為には、そのような因果力が存在しないと考えられてい
る。そのため、この観点から作為と不作為が区別される場合には、原則的に、作為には
身体的な動作が不可欠であることが前提とされる。それゆえに、ここで取り上げられる
作為と不作為の区別基準は、一部の見解を除き275、身体的動作の外界変更力を重視する
因果的行為概念ないし目的的行為概念の上に成り立つことになる276。 
 
（１）身体的な動作の有無による区別 
 この見解に従えば、作為と不作為は、純粋に外形上の現象として区別される。つまり、
作為とは、意志に基づく身体的な動作によって、身体の状態を変更すること（そして、
これによって外界を変更すること）であり、不作為とは、意志に基づく身体的な動作が
                                                     
275 後述するエネルギーの投入の有無によって作為と不作為を区別する見解は、客観的目的的行為概念から
主張されている。この客観的目的的行為概念は、その実質を社会的行為概念と同じくする（後掲注 293の
文献を参照）。 
276 因果的行為概念に関しては、前掲注 243で挙げた文献を見よ。目的的行為概念については、特に、井
田良『犯罪論の現在と目的的行為論』（成文堂、1995年）、福田平「目的的行為論について」『神戸経済大
学創立五十周年記念論文集 法学編』（有斐閣、1953年）133頁以下、平場（前掲注 270）3頁以下、金沢
（前掲注 65）43頁以下、同（前掲注 181）271頁以下、ハンス・ヴェルツェル（大野平吉訳）「目的的行
為論」刑法雑誌 15巻 1号（1967年）1頁以下、同（大野平吉訳）「最近百年のドイツ刑法学と目的的行為
論」法セ 138号（1967年）2頁以下を見よ。また、平野龍一「故意について（１）（２）」法学協会雑誌
67巻 3号（1949年）34頁以下、67巻 4号（1949年）63頁以下、藤木英雄「目的的行為論と犯罪論体系」
法セ 263号（1977年）32頁以下も参照。この他、目的的行為概念については、Welzel, Strafrecht, S. 33 ff.; 
ders., Studien zum System des Strafrechts, in: ders., Abhandlungen zum Strafrecht und zur 
Rechtsphilosophie, 1975, S. 120 ff.（以下、Welzel, Studien, in: Abhandlungenと略記）; ders., Das neue 
Bild des Strafrechtssystems, 4. Aufl. 1961.（以下、Welzel, Das neue Bildと略記。この翻訳として、ハ
ンス・ヴェルツェル［福田平＝大塚仁訳］『目的的行為論序説―刑法体系の新様相―』［有斐閣、1962 年］
を参照。） 
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なく、身体の状態が変更されていないことである277。この立場に依拠すれば、身体的な
動作が少しでも存在する場合には、作為と評価すべきことになろう。したがって、例え
ば、溺れている者の方へ流木が流れており、そのままいけば、この流木がこの者に到達
しそうな状況で、この流木を除去するような行為をした場合には（以下では、流木事例
と呼ぶ）、この見解によれば、この行為は、身体的な動作を伴っているから、作為とい
うことになる。身体的な動作があれば作為であるとされるならば、この見解によれば、
通説的見解のように、不作為を「期待された行為をしないこと」278であると規定するこ
とはできないであろう。なぜなら、このような不作為の規定は、身体的動作があったと
しても、なお不作為と評価すべき場合があることを認めるものであり、この見解とは相
容れないからである。つまり、この見解は、身体的動作のないことである不作為を、外
界を変更する力を持たない「無」であると理解しなければならないのであり、純粋な自
然主義的行為概念と結びつく279。 
 近年では、作為犯は身体的な動きがなければならないという意味において280、この区
別基準により作為と不作為を区別しつつ、作為義務による主体の特定を必要としない不
作為も存在することを認める見解もある281。この見解によれば、身体的な動きが無かっ
たとしても、「身体の存在が作用力を有する不作為」である場合には、作為義務の主体・
内容の検討は必要でないとされる282。 
 
（２）結果に対する因果的介入の有無による区別 
 この見解は、結果へと向かう因果経過に対して介入する行為を作為とし、そのような
介入なく、既存の因果経過に任せる行為を不作為（あるいは不行為）とする283。つまり、
結果にとっての条件であると言えるものを作為と理解し、結果にとっての条件でないも
                                                     
277 Lampe, Täterschaft bei fahrlässiger Straftat, ZStW 71 (1959), 587 f.; Gössel, Zur Leher vom 
Unterlassungsdelikt, ZStW 96 (1984), 326 f., 330; Schneider (Fn. 253), S. 158（ただし、法秩序の期待と
いう観点を取り入れて規範的な補足をする）; Struensee, FS-Stree/Wessels, S. 143 ff. Vgl. Lackner/Kühl, 
28. Aufl., § 13 Rn. 3; Stoffers (Fn. 253), S. 70 ff.; Brammsen, GA 2002, 200. 身体の「動」と「静」で区
別するものとして、生田（前掲注 224）11頁。 
278 山口（前掲注 50）74頁、山中（前掲注 48）236頁、高橋（前掲注 227）154頁を参照。  
279 Vgl. Stoffers (Fn. 253), S. 70. 
280 萩野（前掲注 225）71頁。 
281 萩野（前掲注 225）68頁以下、72頁以下。もっとも、この見解は、法益侵害を高めるような身体的な
動きが認められない場合に、はじめて不作為犯を検討すると述べているから、身体的な動きがあったとし
ても不作為犯とされる可能性は残っている。 
282 萩野（前掲注 225）77頁以下。 
283 Welzel, Strafrecht, S. 203. Vgl. Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 57 ff. 
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のを不作為と理解する284。なぜなら、不作為の場合には、不作為者を取り除いたとして
も結果が発生することに変わりなく285、不作為は結果の条件とはなりえないからである。
因果経過がそのまま流れた場合の結果の仮定的な将来の状態を想定し、行為の介入が、
当該仮定的な結果を悪化させたと言える場合には作為を、そうではなくて、当該仮定的
な結果を改善しなかったと言える場合で、行為者に、この改善行為ができたような場合
には不作為を認める見解も286、行為が結果に対して因果的であるかどうか、つまり、結
果に対する条件となっているかどうかを考慮しているから287、この見解に属する288。こ
れらの立場によれば、先ほどの流木事例における行為は作為となる。なぜなら、行為（あ
るいは行為者）を取り除いて考えた場合には、結果が発生しなかったと言え、この行為
は結果に対する条件となっているからである。結果の仮定的な将来の状態を考慮する場
合も、因果経過がそのままに流れれば、被害者は助かっていたと言えるから、流木を除
去する行為は、この助かったという仮定的な結果を悪化させるものであると言え、それ
ゆえに作為となる289。 
 
（３）エネルギーの投入の有無による区別 
 この見解は、エネルギーを一定の方向に投入（もしくは消費）する行為を作為とし、
エネルギーを一定の方向に投入しないことを不作為とする290。ここで主張されるエネル
ギーの投入とは、外部に現れたエネルギーの投入である必要はなく、外部には現れてこ
ない内部的なエネルギーの投入でも足りるとされ、それゆえ、集中することや緊張する
ことも、エネルギーの投入や消費があると言えるから作為になる291。これに対して、医
師が人工心肺装置のスイッチを切るという動作は、この見解によれば、医師が患者の救
                                                     
284 Vgl. Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 61 ff.; Roxin, ZStW 74 (1962), 415; Stoffers (Fn. 253), S. 107 ff.; 
Schneider (Fn. 253), S. 65 ff.; Kühl, AT, 7. Aufl., § 18 Rn. 15. 
285 Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 61 ff. これに関しては、中森（前掲注 65・107巻５号）6頁、松宮孝明
「不作為犯と因果関係」現代刑事法 41号（2002年）9頁以下も参照。 
286 Samson, FS-Welzel, S. 593, 595.  
287 Samson, FS-Welzel, S. 595. 
288 山本（前掲注 226）528頁以下も参照。Samsonは、規範の有する動機づけの作用に着目をし、規範は
この動機づけを通じて、法益の保護を達成しようとしているとする。ここでは、作為犯とは、行為しない
ように動機づけることで法益の侵害を禁止するものであり、不作為犯とは、行為するよう動機づけること
で法益の改善を命令するものであるとされる(Samson, FS-Welzel, S. 591 ff.)。 
289 Vgl. Samson, FS-Welzel, S. 596, 600. 
290 Engisch, FS-Gallas, S. 170 ff. Vgl. Stoffers (Fn. 253), S. 72 ff. なお Engisch, Die Kausalität als 
Merkmal der strafrechtlichen Tatbestände, 1931, S. 29 Fn. 1では、内部的な働きかけに基づいて身体的
動作をしないことは、積極的な内部的な作為ではあるものの、不作為にとどまるとされている。ここでは、
その後の見解とは異なり、自然主義的な観点による作為と不作為の区別が強調されている。 
291 Vgl. Engisch, FS-Gallas, S. 171 f. Vgl. auch Roxin, AT II, § 31 Rn. 95. 内部的エネルギーを考慮する
ことに対する批判としては、Schneider (Fn. 253), S. 91 f. 
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助に対してエネルギーを投入しなかったことを意味するとして、不作為であるとされる
292。ここではすでに、エネルギーを投入する方向（あるいは、行為者が何を目的として
いたか）について、社会的・規範的な理解がなされている293。そのため、この見解は、
エネルギーという自然主義的・自然科学的な観点を導入しつつも、行為概念としては、
社会的行為概念（客観的目的的行為概念）に立脚していることになる294。 
 しかし、この基準だけでは、上述の流木事例のような場合、行為者の行為が、作為で
あるのか不作為であるのかを判断するのは難しい。なぜなら、エネルギー投入の方向を
規範的に理解するとしても、「一定の方向」を明確に規定できないからである295。不作
為を、期待された方向にエネルギーを消費しなかったこと296と規定しても、そもそも、
この期待という概念が不明確であり297、「一定の方向」を明確にできない。流木事例で
は、流木へのエネルギーの投入であると捉えれば、流木を除去するという行為は作為と
なるが、溺れている者を助けるという期待されたことにエネルギーを投入しなかったと
すれば、この行為は不作為となってしまうのである。 
 この点の不都合を解消するため、ある論者は、法益（法益客体）にエネルギーの投入
が向けられているのか否かによって、作為と不作為を区別しようと試みる298。これによ
れば、作為は、法益に向けられたエネルギーの投入であり、これを危殆化するものであ
るとされ、不作為は、法益にすでに危険な状態が存在しており、これに介入しなかった
ことであるとされる299。この見解に従えば、医師が人工心肺装置のスイッチを切る行為
は、客体を危殆化する行為であるから作為となり300、流木を除去する行為も、結果を約
束するような源を取り除き、危険を与える行為であるとして作為となる301。 
 
                                                     
292 Engisch, FS-Gallas, S. 178. 
293 Vgl. Haas (Fn. 259), S. 117 f. 山本（前掲注 226）528頁も参照。 
294 Engisch, Der finale Handlungsbegriff, in: Probleme der Strafrechtserneuerung, Festschrift für 
Kohlrausch zum 70. Geburtstag, 1944 (Neudruck 1978), S. 161 ff., 164, 165 ff. 客観的目的的行為概念に
ついては、さしあたり、米田（前掲注 241）21頁以下、62頁以下を参照。Engischの行為概念については、
松宮（前掲注 271）882頁も参照。 
295 Ranft, Rechtsprechungsbericht zu den Unterlassungsdelikten - Teil 1, JZ 1987, 860. Vgl. 
Brammsen, GA 2002, 203; Schneider (Fn. 253), S. 91. 
296 Engisch, FS-Gallas, S. 174. 
297 Vgl. Stoffers (Fn. 253), S. 99. 期待という概念の不明確さについては、Welzel, Strafrecht, 201 f.; 
Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 50 ff.; Grünwald, Das unechte Unterlassungsdelikt - Seine 
Abweichungen vom Handlungsdelikt -, 1956, S. 16 f. を参照。 
298 Brammsen, GA 2002, 205 ff. Brammsenの見解については、山本（前掲注 226）524頁以下も参照。 
299 Brammsen, GA 2002, 206, 213. 
300 Brammsen, GA 2002, 210. Brammsen は、治療中断行為の不法構成要件を否認する理由があるため、
この行為を不作為に再解釈する必要はないとする。同様に、医師の治療中断行為を不作為に再解釈する必
要はないと述べるものとして、Gropp (Fn. 222), S. 183 ff.; Samson, FS-Welzel, S. 601 ff. 
301 Brammsen, GA 2002, 211. 
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（４）批判的検討 
ア．身体的な動作の有無による区別について 
 この見解は、行為の外形にのみ着目し、行為の目的や意味を考慮していない点で、や
はり妥当でない302。これは従来から主張されているように、不退去罪（刑法 130 条）
を考えた場合に明らかである。不退去罪における「退去しなかった」とは、身体的な動
きの無いこととは一致しない303。加えて、絶対的な人間の不活動は存在しえないという
ことも、この見解に対する批判となろう。というのも、人は一定の作為をしていない場
合でさえ、同時に他の作為を行なっているからである304。つまり、あらゆる態度は、作
為でもあり不作為でもあり、常に両者が存在するのである305。 
 この見解が前提とする行為概念からすれば、不作為は「期待された行為をしないこと」
ではなく、「動かないことをする(Vornahme einer Nichtbewegung)」と規定せざるをえ
ないが、これは論理的な矛盾であろう306。このような自体を回避するため、通説的な見
解は、身体的な動きがあっても不作為であるとするのであり、不作為を単なる「無」で
はなく「期待された行為をしないこと」と規定するのである307。 
 身体的な動きの有無によって作為と不作為を区別し、身体的な動きのない不作為であ
っても作為義務の主体・内容を検討する必要がないものがあるとする見解に対しても疑
問がある。例えば、この見解は、不退去罪について、居すわるという不作為によって法
益侵害が惹起されていると主張する見解など308を持ちだして、不作為者の存在が結果に
                                                     
302 Stoffers (Fn. 253), S. 96; Schneider (Fn. 253), S. 88. Vgl. Spendel, FS-E. Schmidt, S. 192. 
303 西原（前掲注 224）90頁、山本（前掲注 226）527頁を参照。なお、西原（前掲注 224）は、「作為は
つねに身体運動であり、これに対して不作為は身体運動の場合もあれば静止の場合もある」（90頁）こと
を前提とし、「作為・不作為というのは徹頭徹尾『行為の態様』であり、構成要件該当性・違法・有責など
の刑法的評価なしに判断することのできる存在論的概念である」（94頁）としつつ、殺人罪を例にとり、「標
準となるのは、人の死亡の原因となるような身体運動であって、法の禁止は、『そのような身体運動の作為』、
または、『それをしなければ人の死亡の結果が発生してしまうような身体運動の不作為』にむけられている」
のであり、「規範の構造との関係で作為の概念に限定を加える必要がある以上、法的評価以前の存在論的概
念としての作為もまた同様でなければならない」（93頁）として、「作為とは一定の身体運動をすることで
あり、不作為とはこれをしないことである」（97頁）とする。しかし、規範との関係で限定を加えて得ら
れた「一定の身体運動」は、刑法的評価を離れた存在論的概念なのであろうか。 
304 Stoffers (Fn. 253), S. 97. 
305 Röhl, Praktische Rechtstheorie: Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen und das fahrlässige 
Unterlassungsdelikt, JA 1999, 898.（以下、Röhl, JA 1999と略記） 
306 Jescheck, Der strafrechtliche Handlungsbegriff in dogmengeschichtlicher Entwicklung, in 
Bockelmann/Gallas (Hrsg.), Festschrift für Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, 1961, S. 142.（以下、
Jescheck, FS-E. Schmidtと略記） 
307 Vgl. Jescheck, FS-E. Schmidt, S. 144. 
308 生田（前掲注 243）176頁、中森（前掲注 224）131頁。厳密には、生田（前掲注 243）は、「行為原理
とは、外部的・客観的行為が社会に損害を与えてはじめて刑法はそれを犯罪にすることができる」（101頁）
との考えから、単なる不作為は、行為者の内心を処罰するに等しいものであるが、このような不退去罪に
おける不作為態度は、居すわるという行為であり、法的な侵害・惹起であると捉えて行為原理には反しな
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作用する不作為、すなわち「身体の存在が作用力を有する不作為」も存在するとし、こ
の場合には、作為義務の主体・内容は明らかであるから、作為義務を検討する必要はな
いとする309。しかし、この作用力という概念は不明確であろう。これが、自然主義的・
自然科学的な意味における作用力であるならば、身体的動作の有無による区別は、不作
為がそのような外界を変更する物理的な力を持たない「無」であることを前提とするの
であるから、「身体の存在が作用力を有する不作為」はありえない。そうではなくて、
身体の存在が結果に対して作用したという意味で因果関係を問うているのであれば、こ
のことは、結果に対する因果性の有無によって作為と不作為を区別する見解に依拠して
いると宣言しているに等しく、この場合には、身体的な動作の有無という区別基準を持
ち出してはならないはずである。さもなければ、作為か不作為かという二者択一の問題
に、二つの区別基準を用いることになってしまう310。あるいは、作用力を社会的・規範
的に捉えることもできるが、この場合には、行為の社会的意味を問うことになるから、
社会的・規範的な観点から作為と不作為を区別する見解に対する批判で述べたように、
作為と不作為を明確に区別することはできなくなる311。以上のことからすると、身体的
                                                                                                                                                           
いとしている（176頁）。しかし、これは明らかに行為を意味づけするものであり、社会的な意味づけによ
り行為を把握することを拒否する論者の前提と矛盾する。 
309 萩野（前掲注 225）77頁以下。 
310 このように、二者択一の問題に区別基準を二つ持ち込み、作為か不作為かという問いに、第三類型行為
という解答を与えるものとして、神山（前掲注 224・岡法）、同（前掲注 224・平場古稀）、同（前掲注 226）
がある。例えば、神山（前掲注 224・岡法）151頁では、溺れている者を救助しようとする第三者を阻止
する行為を取り上げて、「既存の因果の流れによって法益侵害の危険性が発生している点では」不作為であ
るが、この法益侵害を防止しようとする「人為的又は自然的事象を排除する点で単なる不作為とも違う」
から「第三類型行為現象に位置づける以外に途はない」と述べている。すなわち、ここでは、当該行為が
結果に対して因果的に寄与していないという意味で、行為の因果性の有無という区別基準が用いられ、一
方で、身体的動作が外界の変更を加えているという意味で、身体的動作の有無という区別基準が用いられ
ている。それ以外にも、社会的意味による区別と、因果性の有無による区別が併用されている。これは、
「行為自体は、自然主義的には裸の作為と裸の不作為以外に考えることは不可能であるが、しかし両行為
と法益侵害又はその危殆化との関係で捉える場合には更に存在的に別の角度から行為類型が発見され得る
余地がある」（［前掲注 224・平場古稀］102頁）とか、「社会的意味においては裸の作為と関係づけられる
ことには何人も異論の余地がないと思われるが、しかしその裸の作為は法益を現状よりも物理的に悪化せ
しめていることは断じてない」（［前掲注 224・平場古稀］103頁）と述べられていることからも明らかで
ある。そもそも、因果性の有無による区別基準は、ある行為が、結果に対する条件となっているか否かを
問うものであり、法益侵害に対して直接に因果的寄与を及ぼしたか否かを問うものではない。したがって、
救助行為を阻止するような行為の場合には、この行為が、結果に対して直接に因果的寄与を及ぼしてなか
ったとしても、この行為と結果の間の条件関係が認められる限りでは、つまり、阻止行為が無ければ溺死
という結果は発生しなかったと言えれば（これをより明確化するために、結果の将来の状態を仮定して判
断するバリエーションが存在するのである）、本来の意味での因果性の有無による区別基準に従えば、この
救助行為を阻止する行為は作為である。同様に、いわゆる「作為による不作為」を認める見解も、区別基
準を二つ持ち込むものであり不当である（例えば、Roxin, AT II, § 31 Rn. 99 ff.）。そこでは、明らかに、
身体的動作の有無による区別と、その他の区別基準（因果性の有無による区別、社会的意味による区別な
ど）が併用されている。もっとも、本文ですぐに述べるように、因果性によって作為と不作為を区別する
見解自体に、作為と不作為を区別する基準が二つ存在している。 
311 前述の第４章第２節１（４）を見よ。 
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動作の有無を基準として、作為と不作為を区別することはできない。 
 
イ．結果に対する因果的介入の有無による区別について 
 この見解は、ある行為が結果に対する条件となっているか否かを問うため、身体的動
作があったとしても、この行為が、結果に対する条件となっていないとすることができ、
したがって、身体的動作の有無によって区別するのとは異なり、作為か不作為かの区別
は身体的動作の有無には対応しない。そのため、この見解は、作為と不作為を身体的動
作の有無によって区別する見解の有する問題点を回避できる。 
 しかし、この見解にも問題点はある。まず、この見解によれば、挙動犯や、少なくと
も未遂犯の場合には、作為か不作為かを区別することができない312。なぜなら、この見
解は、行為が結果に対して条件となっていたか、行為が結果に対して因果的であるか否
かを問うため、当然に結果の存在を前提とするからである313。しかし、不作為による未
遂犯が裁判例上も実際に認められていることを考慮すれば314、未遂犯において、作為と
不作為の区別ができない区別基準は不十分であろう。また、この見解によれば、不作為
は、結果に対する条件となっていないものであり、因果関係のないものであるとされて
しまうため、これを既遂犯によって処罰することはありえないことにもなってしまう315。
不作為犯の結果犯が存在するとしても、先行行為による作為義務違反の場合には、先行
行為が結果に対して因果的であることからすれば、先行行為後の不作為犯を認めること
はできなくなるし316、そうではないとしても、そもそも、なぜ先行行為が有する作為と
しての性質が失われるのかが不明となる317。さらに、因果関係とは、二つの構成要素の
間の特別な関係を表すのであり、この構成要素自体が、因果関係によって描かれるので
はないから、別の基準が必要であるとも批判される318。 
 そして、この見解の最大の難点は―これは、作為を外界の変更と結びつける行為概念
全体について妥当することであるが―不作為を社会的・規範的にしか捉えられないこと
であり、これによって必然的に、ある作為が、作為の側面と同時に不作為の側面も持た
                                                     
312 Vgl. Brammsen, GA 2002, 204; Schneider (Fn. 253), S. 125 f. 
313 中森（前掲注 224）131頁は、すでに「因果関係という基準は結果犯についてしか役立たない」と指摘
している。 
314 例えば、前橋地裁高崎支部判昭和 46年 9月 17日（LEX/DB 27916819）、浦和地裁判昭和 45年 10月
22日高刑集 24巻 1号 175頁など。 
315 山本（前掲注 226）528頁、萩野（前掲注 225）68頁。 
316 中森（前掲注 224）131頁。 
317 Brammsen, GA 2002, 204. 
318 Struensee, FS-Stree/Wessels, S. 141 f. 
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ざるをえなくなることである。因果性の有無によって作為と不作為を区別する見解が考
慮している因果関係は、条件関係あるいは合法則的条件の公式の意味におけるものであ
り319、物理的機械論的因果関係である320。そのため、結果に対して因果的である、結果
に対する条件があると言えるのは、外界の変更を伴う身体的動作だけとなる。したがっ
て、この見解においては、作為は必ず
．．
身体的な動作を伴うことになる。これに対して、
不作為と評価されるか否かは、身体的な動作の有無には左右されていない
．．．．．．．．
。つまり、身
体的な動作があっても不作為でありうるし、身体的な動作がない場合には、当然に不作
為とされることになる。 
 もっとも、このことは、純粋な自然主義的行為概念とは異なり、因果的行為概念や目
的的行為概念からは、不作為は、期待された行為をしないこと321、あるいは、法によっ
て命令された行為をしないこと322と規定されることからすると当然のことのように思
える。しかしながら、これらの行為概念が、単なる自然現象あるいは盲目的因果と人間
の行為を区別するメルクマールとして人間の意志や目的性を考慮しつつ、これを身体的
動作による外界の変更あるいは因果経過の支配・操縦と結びつけることで323、不作為を
上記のように規定することは適切なのであろうか。 
 作為が、外界の変更や因果経過の支配・操縦という形で規定されるのであれば、それ
は、自然主義的な観点から作為を規定しているのと同じである。つまり、その限りでは、
作為は「有」であるが、不作為はそれ自体存在しない「無」であることに変わりはない
                                                     
319 Vgl. Brammsen, GA 2002, 203. 
320 中森（前掲注 224）131頁を参照。 
321 例えば、Gallas, Zur gegenwärtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW 67 (1955) , 9. 
322 Welzel, Strafrecht, S. 202. 
323 このように、因果的行為概念と目的的行為概念を並列させて論じることは、とりわけ、目的的行為概念
を主張する者からは耐え難いものであろう。というのも、因果的行為概念は、行為の主観面と客観面を区
別し、行為論としては、行為の客観面だけを捉えればよく、行為の主観面については責任の段階で考慮す
ればよいとしたため(例えば、Mezger, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 3. Aufl. 1949, S. 12 f.［以
下、Mezger, Moderne Wege, 3. Auflと略記］)、行為が単なる因果的な現実に属することになり、これに
対して、目的的行為概念では、意思が現実を意識的に形成するから、人間の行為は「意味統一性」を有し
(Vgl. Welzel, Studien, in: Abhandlungen, S. 129 f.)、これは意味の世界、社会的現実性に属する(Vgl. 
Welzel, Studien, in: Abhandlungen, S. 153)という点で、両者の立場は異なるからである（これに関して
は、前掲注 243および前掲注 276の文献も参照。Vgl. auch Welzel, Kausalität und Handlung, in: ders., 
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, S. 19 ff.［以下Welzel, Kausalität, in: 
Abhandlungen］）。しかし、因果的行為概念を支持する者も、行為は意志に基づくものであることを主張
し、行為は自然とは異なると理解しているし(Vgl. Mezger, Moderne Wege, 3. Aufl., S. 12)、目的的行為概
念からも、衝動にかられて行なわれた行為も目的的行為であるとされ、「したがって、『目的性』とは、行
為意思という要素の不正確な表現にすぎない」(Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre, 
insbesondere im Spiegel der Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW 93 [1981], 863. 
井田［前掲注 276］14頁も参照。)と述べられていることからすれば、両者は接近するか、少なくとも、同
一の出発点に立っているのではないだろうか。つまり、人間の行為は自然現象とは区別されるという点で
は、両者に区別はないと思われる。 
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324。それにもかかわらず、人間の意思を要求することで、人間の行為と自然や盲目的因
果を区別することは、自然的に見れば「無」である不作為に意味づけをして、これを「有」
に変えることである。この場合には、不作為は、「有」であり「無」であるという、そ
れ自体に矛盾を抱えたものとなろう。しかし、これでは、それ自体が「有」として評価
される作為との明確な区別ができなくなってしまう。 
 因果性の有無によって作為と不作為を区別する見解は、身体的動作の有無によって作
為と不作為を区別するわけではないことから、身体的動作があったとしても不作為を捉
えることが可能となった。その一方で、やはり自然主義的な観点から作為を規定してお
り、不作為を把握するためには、作為を中心として考えざるをえず、作為と不作為は A
と非 A の関係に立つとして、不作為は、ある行為をしないことと規定することになっ
たのである325。しかしながら、この場合には、もっぱら不作為は他者の思考過程の中に
のみ存在するものとなる326。つまり、ある作為を社会的・規範的に観察することによっ
てのみ、不作為を規定できるのであり、必然的に、ある作為には不作為の側面も付随す
ることになるのである。すなわち、この見解は、それが背景とする行為概念から、身体
的動作があれば作為であるとするにもかかわらず、規範的な観点によって不作為を把握
しようとし、因果性の有無という区別基準によって、さらに作為と不作為を区別しよう
とするために、いわば、それ自体の中に二つの基準を含んでしまっているのである。こ
の場合、もはや作為と不作為を明確に区別することができないのは自明であろう327。 
                                                     
324 これは目的的行為概念を主張する者も認めていることである。Welzel, Strafrecht, S. 200. 福田平『全
訂 刑法総論』（有斐閣、増補版、1992年）60頁、平場（前掲注 270）31頁。この他、齊藤信宰「目的的
行為論」佐藤司先生古稀祝賀『日本刑事法の理論と展望 上巻』（信山社、2002年）396頁以下。小野（前
掲注 261）53頁以下、61頁以下も参照。 
325 Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung für das Strafrechtssystem, 1904, S. 140 ff.; 
Armin Kaufmann (Fn. 63), S. 59 ff., 80 ff.; Welzel, Strafrecht, S. 200, 203. 
326 E. A. Wolff, Der Handlungsbegriff in der Lehre vom Verbrechen, 1964, S. 11.（以下、E. A. Wolff, 
Handlungsbegriffと略記）Vgl. Hardwig, Die Zurechnung: ein Zentralproblem des Strafrechts, 1957, S. 
100 ff.; Grünwald (Fn. 297), S. 19. 
327 Röhl, JA 1999, 895 ff.は、ある行為に作為と不作為の両方が存在することを認めつつ、規範論的に作為
と不作為を区別しようとする。つまり、作為は禁止規範違反であり、不作為は命令規範違反であるとして
(S. 898)、作為の場合には、禁止されたこと以外を行なうことができ、不作為の場合には、命令されたこと
しかできないとする(S. 899)。その上で Röhlは、過失犯の場合には、注意を尽くして行為することが命令
されており、それ以外の行為をとってはならないから、過失犯は全て不作為犯であるとする(S. 900)。ここ
で、Röhlは、消極的（否定的）行為概念を用いて、過失犯が不作為犯であることを正当化しようとするの
であるが、消極的行為概念とは、行為を「保障人的地位における、結果の回避可能な不回避」と規定する
ものであるから(z. B. Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, S. 
174.)、このような正当化が許されるのであれば、過失犯に限らず、故意作為犯も不作為犯であるというこ
とになるはずである。消極的行為概念については、仲道祐樹『行為概念の再定位―犯罪論における行為特
定の理論―』（成文堂、2013年）94頁以下も参照。また、Exner, Fahrlässiges Zusammenwirken, in: Hegler 
(Hrsg.), Festgabe für Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, Bd. 1, 1930 (Neudruck 1969), 586 f.も、
疑いを持たずに作為か不作為かに区別できる事例はないことを認めているが、不作為犯であると言えるの
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ウ．エネルギーの投入の有無による区別について 
 この見解を主張する者は、そもそも行為概念として、社会的行為概念に依拠している
のであるから、作為と不作為の区別を自然主義的な観点から行なってはならないはずで
ある。さもなければ、因果性によって作為と不作為を区別する見解に対して述べたよう
に、作為と不作為の区別基準として、不当にも、二つの基準を用いることになってしま
う。もっとも、この見解の主張者は、上述したように、エネルギーの投入の有無を社会
的・規範的に把握しており、二つの基準を用いるという誤りを犯していない。むしろ、
この見解は、エネルギーの投入の有無という一見すると自然主義的・自然科学的な基準
を考慮しつつ、実際には、社会的・規範的に、行為の意味によって作為と不作為を区別
しているのである。しかし、この場合には、社会的・規範的な観点から作為と不作為の
区別を行なう見解と同様に、この見解も作為か不作為かを恣意的に判断せざるをえなく
なり、作為と不作為を明確に区別することは困難となる328。 
 また、エネルギーを投入する「一定の方向」を、法益（客体）に限定する見解も、規
範的な観点による考察が必要であるとしている。この見解は、未遂犯等に対しても用い
ることができる基準となるために、上述のように、ある行為が法益を危殆化するもので
あるか否かを考慮して、作為と不作為を区別しようとする。それゆえ、作為と不作為を
区別するために、行為の危険性を考慮することになるのであるが、この危険性判断につ
いて、この見解は「客観的に確証された経験知識」329を用いる。しかし、この危険性判
断は、明らかに社会的・規範的な観点からの判断である。この見解も、結局のところ、
社会的・規範的な観点を導入して、作為と不作為を区別せざるをえないのである。そう
であるならば、この見解に従ったとしても、作為と不作為の区別を明確に行なうことは
できない。 
 
（５）小括 
 上述のように、自然主義的・自然科学的な観点によって作為と不作為を区別しようと
する見解も、総じて、この区別を明確に行なうことができないことは明らかである。純
                                                                                                                                                           
は、行為者が結果を阻止する義務を有するときだけであるとする（Exnerと同様に、法的に命令されてい
ることが重要であり、刑法外の何らかの期待は重要でないことを強調するものとして、Vogel, [Fn. 212], S. 
113.）。 
328 Vgl. Stoffers (Fn. 253), S. 98 ff.; Schneider (Fn. 253), S. 91 f.; Haas (Fn. 259), S. 118; Samson, 
FS-Welzel, S. 587. 
329 Brammsen, GA 2002, 213. 
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粋な自然主義的行為概念を背景とした、身体的動作の有無による作為と不作為の区別は、
不退去罪のような真正不作為犯で挫折する。結果への因果的介入の有無による作為と不
作為の区別は、一見すると、明確な基準を示しているようである。しかし、この区別基
準の背景にある行為概念が、純粋な自然主義的行為概念と同様に、作為を身体的な動作
と、それによる外界の変更を伴うものであると規定する一方で、不作為を社会的・規範
的な観点からしか捉えていない点に、この区別基準の難点がある。つまり、この場合に
は、必然的に、ある行為について作為の面と不作為の面を同時に認めることになってし
まうから、作為と不作為を明確に区別することができなくなる。加えて、このような理
解に基づけば、後述するように、もはや評価の対象として、つまり構成要件該当性より
以前の段階で作為と不作為を区別することは不可能であろう。エネルギーの投入の有無
による作為と不作為の区別も、エネルギーを投入する方向や、エネルギー投入の有無を
社会的・規範的な観点から捉えようとする点で、とりわけ、行為の意味によって捉えよ
うとする点で、もはや自然主義的な観点による区別ではなく、社会的・規範的な観点に
よる区別に転化してしまっている。しかし、この場合には、社会的・規範的な観点によ
る区別基準の箇所で述べたように、作為と不作為の区別を明確に行なうことはできない
のである。 
 
第３節 作為・不作為の区別と行為記述 
１．行為の記述 
 これまでの考察から、従来の見解によっては、作為と不作為を明確に区別することが、
ほとんど不可能であることが分かる。規範的・社会的な観点からは、およそ両者を明確
に区別することは不可能であったし、自然主義的・自然科学的な観点によっても、不作
為という現象を把握するために、結局のところ、規範的な観点を導入せざるをえず、そ
のために、ほとんど全ての行為において、作為と不作為の両面を認めざるをえなかった。 
 結局のところ、従来の作為と不作為の区別方法は、ある一つの行為について、作為と
見るか不作為と見るかという方法でしかなかったと言える。このように考えた場合、行
為は、いかようにも表現できることになるから、そもそも評価の対象として、作為ある
いは不作為のいずれかが存在するという形で、両者を区別することは不可能であるよう
に思われる。従来の刑法的行為概念は、「犯罪とは行為である」のと標語から、行為を
評価の対象として考え、評価の対象たる「行為」という概念の中に、あらゆるものが含
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まれていなければならないと考えてきた330。これは、故意行為、過失行為、不作為とい
う行為形態が、あたかもそれ自体として
．．．．．．．
、それぞれ独立して存在
．．．．．．
しているというように
考えられてきたからであろう。行為を社会的な意味によって理解しようとする社会的行
為概念ですら、このような行為の理解を前提としているように思われる331。しかし、「行
為」が、ある一つの出来事として何らかの形で記述されたものであるならば、これらの
行為形態が、それぞれ独立して存在しているということはありえない
．．．．．
。あくまでも行為
類型の区別は、どのように表現されるか
．．．．．．．．．．．
の違いでしかなく、そこにあるのは記述された
ある一つの行為
．．．．．
である。むしろ、この場合には、どのようにして、一つの行為を記述す
．．．
るか
．．
ということの方が重要である。 
 このように、行為を記述によって理解する方法は、哲学的行為論では見られていた。
そこでは、ある出来事は、様々な形の行為として再記述されるということが承認されて
おり、これは、行為のアコーディオン効果と呼ばれている332。問題は、アコーディオン
のように伸縮する行為を、どのように記述して固定するかである。 
 そうであるならば、従来のような形での作為と不作為の区別は、もはや重要ではない
と言えよう。なぜならば、作為とするか不作為とするかは表現の違いでしかなく、処罰
の対象となる行為は一つ
．．
しか存在していないからである333。そうであるならば、刑法上
の「行為」として記述し固定できれば十分ということになろう。そうした場合、この刑
法上の「行為」は、もはや評価の対象としてではなく、むしろ評価に関連した形で、つ
まり、刑法という規範との関係で理解されるほうが、思考経済上も賢明ではないだろう
か。この場合、法的あるいは社会的な現実性を取り扱う刑法においては、社会的な現象
としての「行為」は、「意味志向的」なもの、あるいは「意味表出」として理解され記
述されなければならないと考えられ、刑法という規範との関係では、犯罪的意味を有す
る「行為」として記述されればよいと思われる334。つまり、犯罪的意味を有する行為と
                                                     
330 そのように述べるものとして、大塚仁（前掲注 241）29頁以下、米田（前掲注 241）1頁以下、25頁
以下、57頁以下など。 
331 このことは、従来の行為概念が、「行為の中に何が包摂されるか」と考えてきたところに現れているで
あろう（行為概念に関しては、前掲注 243で挙げた文献を参照）。この点に、社会的行為概念の重大な欠陥
があると思われる。 
332 行為のアコーディオン効果については、小林公『法哲学』（木鐸社、2009年）345頁以下、370頁以下、
門脇俊介『現代哲学』（産業図書、1996年）166頁以下、川口（前掲注 239）48頁以下を見よ。Vgl. Kindhäuser, 
Intentionale Handlung, 1979, S. 159 ff. 
333 Vgl. NK4-Puppe, vor §§ 13 Rn. 55 ff. 
334 Welzel, Kausalität, in: Abhandlungen, S. 19 ff.; ders., Studien, in: Abhandlungen, S. 123 ff., 130, 
153. Vgl. Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, S. 23 ff.（以下 Jakobs, Handlungsbegriff）
Vgl. auch Hruschka, Regreßverbot, Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen, ZStW 110 (1998), 581 ff.
（翻訳として、ヨアヒム・ルシュカ［安達光治訳］「遡及禁止、教唆概念とその帰結」立命館法学 261号［1998
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して切り取られうるか、言い換えれば、ある「行為」が犯罪的意味を有するか、刑法規
範違反的であるか否かだけが重要となるであろう335。 
 問題は、どのようにして、そのような刑法上の行為を記述し固定するか、つまり、ど
のようにして刑法規範違反的な行為として意味づけられるかであり、このように記述で
きる方法が何であるかである。この場合、行為を記述によって理解していた哲学的行為
論の方法は参考となるであろう。また、従来の行為概念も、行為に意味づけを行なおう
としていた点では、行為の記述方法として検討する余地はある336。そこで、以下では、
幾つかの行為の記述方法を概観し、それらが刑法上重要な行為（刑法規範違反的行為）
を記述するのに適しているのか否か、そして、刑法上重要な行為を記述するためには、
どのようなことを考慮すべきであるのかを考察していく。その後、ここでの考察を踏ま
えた上で、改めて、刑法上、作為と不作為の区別がどのように取り扱われるべきである
のかを検討する。 
 
２．行為の記述方法 
（１）行為者を中心とした主観的な行為記述 
 まず、行為を記述する方法として、行為者を中心に記述する方法（ここでは、主観的
記述方法と呼ぶ）が考えられる。この記述方法では、行為者が何を考えていたのか、あ
るいは、何を認識していたのかを中心として、行為を記述することになる。つまり、行
為者の認識内容337、意欲や目的、信念や欲求338といった主観的事情を中心として、ある
                                                                                                                                                           
年］217頁以下。）Vgl. auch Gehlen, Der Mensch, 11. Aufl. 1976, S. 32（アーノルト・ゲーレン［池井望
訳］『人間―その性質と世界の中の位置』［世界思想社、2008年］24頁も参照）.  
335 Jakobs, System, S. 22. 
336 同様の視点に立つものとして、川口（前掲注 239）52頁以下。 
337 アンスコムによれば、行為を記述する際に用いる実践的推論は、理論的推論と何ら異なることはないと
され（アンスコム［早川正祐訳］「実践的推論」野矢茂樹ほか編『自由と行為の哲学』［春秋社、2010 年］
210頁以下）、彼女による行為記述においては、後述する志向的行為概念とは異なり、「〜を意図する」と
か「〜を信じる」というような行為者の心的状態は前提には含まれず、したがって行為の理由にはならず、
これはもっぱら、推論の結論を推測させるものであるとされる（アンスコム［前掲論文］198頁以下。ア
ンスコム［菅豊彦訳］『インテンション』［産業図書、1984年］123頁以下も参照。）。この点から、アンス
コムによる行為記述は、むしろ、行為者が「私が〜すべきか」という「熟慮的観点」によるものであり、
前提となるのは、世界の条件や状況であるとされる（早川正祐「アンスコムの実践的推論：推論図式に関
する一考察」哲学論集 34号（2005年）73頁以下、特に 79頁以下を参照）。行為者が「私が〜すべきか」
という観点から行為を決断する際に、世界の条件や状況が前提となるのであれば、この世界の条件や状況
は、行為者の認識した世界の条件や状況であろう。 
338 デイヴィドソン（河島一郎訳）「行為・理由・原因」野矢茂樹ほか編『自由と行為の哲学』（春秋社、2010
年）157頁以下は、この心理的な出来事を「肯定的態度」と呼び、行為の原因とする。デイヴィドソンに
よれば、この心理的な出来事と行為の間の因果関係は、自然科学的な因果関係ではなく、傾向性を考慮し
た一般法則としての因果関係で足りる（デイヴィドソン［前掲論文］172頁以下）。Davidsonの見解につ
いては、S. エヴニン（宮島昭二訳）『デイヴィドソン 行為と言語の哲学』（勁草書房、1996年）89頁以
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出来事を行為として（再）記述する339。ここでは、行為者に「なぜそのような行為をし
たのか？」と問うた場合の答えである行為の理由（もしくは原因）を用いて、「〜をす
るために、〜をする。」と行為を記述することになる340。目的的行為概念も、行為の主
観的記述方法に属するであろう341。というのも、目的的行為概念からは、行為者の目的
や目標、つまり目的性を考慮し、行為者がこの目的の達成を目指して手段を選択し、そ
れによって、因果的事象を支配・統制して事象を変更した、と行為が説明されるからで
ある。例えば、ある者がナイフで、憎き X を刺したという出来事は、目的的行為概念
からすると、「Xを殺すことを目標とする（目的性）。この意思に基づいて、ナイフを用
いて X を刺す（手段の選択と因果的事象の統制・変更）。」と記述でき、行為の主観的
記述方法における実践的推論を用いれば、「X を殺害することを欲する（あるいは、X
が憎い）。ナイフを用いなければ、X を殺害できないと考える（ナイフを用いれば、X
を殺害できると知っている）。ゆえに、ナイフで X を刺した。」のように記述されるこ
とになる。 
 この場合、主観的記述方法は、意図的な行為（故意行為）として、行為を記述し固定
することになる。なぜならば、行為を記述するための資料は、さしあたり行為者の主観
                                                                                                                                                           
下も参照。 
339 デイヴィドソン（前掲注 338）159頁以下、166頁以下、デイヴィドソン（服部裕幸＝柴田正良訳）『行
為と出来事』（勁草書房、1990年）2頁以下、95頁以下、アンスコム（前掲注 337・実践的推論）191頁
以下。デイヴィドソンのいう信念や欲求では不十分であり、行為者の計画を考慮すべきだとするものとし
て、ブラッドマン（門脇俊介＝高橋久一郎訳）『意図と行為 合理性、計画、実践的推論』（産業図書、1994
年）25頁以下、53頁以下、ブラッドマン（星川道人訳）「計画を重要視する」野矢茂樹ほか編『自由と行
為の哲学』（春秋社、2010年）259頁以下。Bratmanの計画の理論については、仲道祐樹「犯罪における
計画―ブラットマンと開けるブラックボックス」高橋則夫ほか『理論刑法学入門―刑法理論の味わい方』
（2014年）175頁以下も参照。ただし、仲道（前掲論文）176頁以下のような計画の考慮の仕方は、どの
ようにして計画を記述するか、計画の内容の具体性に依存するため、これのみを用いて行為を一連のもの
として特定することは適切ではないと思われる。例えば、Aを殺害するという計画で、Aを殺害するため
に A宅へ自動車へと向かっている途中に、（行為者は認識していなかったが）Aを轢き殺したという場合、
この自動車で A宅へと向かうという行為は、計画を実行する中で行なわれた行為であり、Aを殺害すると
いう目的を達成する行為であるにもかかわらず、これが計画の外側に位置するものであり、Aを殺害する
という一連の行為には含まれず、したがって、この行為は過失行為であると評価するのであれば、一連の
行為であるかどうかを決定する基準は行為者の計画だけではないことになる。 
340 行為者の主観的事情（「〜するために」）を、これが行為に論理的に包摂されていると考えて、行為の理
由とみるか（行為の反因果説）、それとも行為とは独立して存在する行為の原因とみるか（行為の因果説）
によって見解が分かれる。これに関しては、小林公「行為の説明と解釈―最近の哲学的動向―」立教法学
17号（1978年）241頁以下を参照。この問題は、自由意志や心身二元論の問題と関わると思われるため、
もっぱら行為の記述方法にのみ主眼を置く本論文では、その射程を超えるため取り扱わない。自由意志論
について詳細に取り扱うものとしては、さしあたり、増田豊『規範論による責任刑法の再構築―認識論的
自由意志論と批判的責任論のプロジェクト―』（勁草書房、2009年）397頁以下。 
341 Welzelの目的的行為概念が Davidsonの行為概念と類似していることを指摘するものとして、
Burkhardt, Welzels finale Handlungslehre und die philosophische Handlungstheorie: in: Frisch u. a. 
(Hrsg.), Lebendiges und Totes in der Verbrechenslehre Hans Welzels, 2015, S. 21 ff.  
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しかないからである342。ただし、この行為者の主観的事情が、純粋に私的なものである
とは、通常は考えられていないであろう。むしろ、行為者の主観は、行為の文脈との関
係で、客観的な基準に照らして理解されているように思われる343。また、刑法において
は、―とりわけ結果犯では―構成要件で結果発生（の危険）が要求されているのであり、
ある程度の客観化が要請されているであろう344。例えば、殺意をもって硫黄の粉末を服
用させたとしても、殺害の結果を惹起することが絶対に不能であることを理由に殺人未
遂すら否定され345、未遂犯として可罰的かどうかを検討する際に、結果発生の可能性の
有無を考慮したり、行為当時に一般人が認識しえた事情を基礎として危険性判断が行な
われたりしている346ことに鑑みると、刑法という規範との関係では、ある行為が可罰的
である（犯罪的意味を有する）か否かには、一定程度の客観化が要求されていると言え
る。そうであるならば、もっぱら行為者自身の（反規範的な）意思だけを考慮して、刑
法上は、犯罪的意味のある行為として記述されるわけではない。 
 
（２）観察者を中心とした客観的な行為記述 
 上述のように、一定程度の客観化が要求されていることを考えると、観察者を中心と
した客観的な行為の記述方法が考えられる。このような記述方法には、刑法的行為概念
では、社会的行為概念や志向的行為概念347が属すると思われる。社会的行為概念に従え
ば、主として、行為の社会的な意味によって、行為が記述し特定されることになる348。
ここでは、もはや評価の対象としての行為ではなく、刑法上重要な行為だけが記述され
ればよく、そうであるならば、刑法上、客観的に重要であるのは法益侵害結果（あるい
は法益侵害の危険）であろう。このように考えるならば、法益侵害を基準として行為が
記述されることになる。このような行為記述では、たとえ行為が意思に基づくものであ
                                                     
342 それゆえに、Welzelは、過失行為を潜在的目的性（結果の回避を志向できたということ）で説明しよ
うとしたのではないだろうか。Vgl. Welzel, Kausalität, in: Abhandlungen, S. 21; ders., Um die finale 
Handlungslehre, 1949, S. 17. 
343 小林（前掲注 332）350頁以下。 
344 井田（前掲注 276）20頁以下。Vgl. Jakobs, System, S. 69 f. 
345 大判大正 6年 9月 10日刑録 23輯 999頁。 
346 不能犯の学説状況については、さしあたり、佐藤拓磨「不能犯」川端博ほか編『理論刑法学の探求 4』
（成文堂、2011年）33頁以下、西田典之ほか編『注釈刑法 第 1巻 総論』（有斐閣、2010年）651頁
以下、山口厚「未遂犯の成立要件」同『問題探求刑法総論』（有斐閣、1998年）212頁以下、井田良「不
能犯と危険概念」現代刑事法 3巻 3号（2001年）100頁以下を参照。また、山口厚『危険犯の研究』（東
京大学出版会、1982年）166頁以下も参照。 
347 志向的行為概念については、Kindhäuser (Fn. 332) を参照。その他に、伊藤寧ほか『刑法教科書 総
論（上）』（嵯峨野書院、1992年）107頁以下〔松生光正〕、小林（前掲注 340）201頁以下、増田豊『刑
事手続における事実認定の推論構造と真実発見』（勁草書房、2004年）65頁以下を参照。 
348 社会的行為概念については、上述の第４章第２節１を参照。 
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るとしても、行為をもっぱら客観的に捉えればよいから、行為者自身が有する具体的な
主観的事情は排除されることになる349。そうであるならば、この場合には、法益侵害結
果が生じた場合には、刑法規範違反的な意味を有するとして行為が記述されることにな
るから350、いわば結果責任を負わせることになって、責任主義に反しそうである351。 
 そのような不都合を回避するためには、やはり、一定程度、行為者の主観的な事情を
考慮せざるをえない。社会的行為概念も、客観的目的性として、行為者の主観を考慮し
ようとしている。また、志向的行為概念は、観察者の観点からではあるが、行為を因果
的ではなく論理的に説明し352、行為者の主観的事情、とりわけ意図を考慮する。志向的
行為概念では、論理的な説明のために、意図の概念が含んでいる論理的強制力、つまり
「意図の論理」が必要であるとされ353、意図の対象となる行為と、意図的になされる行
為は区別される。例えば、「X を殺そうと意図する。ナイフを用いなければ、X を殺害
できないと考える（ナイフで刺せば Xを殺せると考える）。ゆえに Xをナイフで刺す。」
という行為の記述では、「X を殺す」というのは意図の対象となる行為であり、意図的
行為自体は「Xをナイフで刺す」である354。したがって、志向的行為概念では、意図的
行為、すなわち故意行為を記述することができることになる。 
 ただし、社会的行為概念や志向的行為概念が、行為者の主観的事情を考慮できるもの
であるとしても、観察者の観点から行為を記述するのであれば、行為者の意思も客観的
に決定する必要がある。しかし、例えば、「理性的な市民」を客観的な基準とした場合
には、通常、行為者の立場における「理性的な市民」は、法益侵害結果を予見でき、こ
れが禁止されていることを知っていることになるから、法益侵害結果が生じれば、あら
ゆる行為が意図的な行為として記述されることになる355。客観的な基準をどこに設定す
るのかにも左右されるであろうが、これは過度な要求なようにも思われる。 
                                                     
349 意思要素を完全に排除する見解としては、Maihofer, FS-E. Schmidt, S. 158, 178. さらに、佐伯（前掲
注 246・刑法総論）53頁以下、同（前掲注 246・刑法講義）145 頁、米田（前掲注 241）23頁以下。何ら
かの意思に基づく行為であることを認めるものとして、例えば、E. Schmidt, FS-Engisch, S. 343. 
350 石井徹哉「いわゆる早すぎた構成要件の実現について」奈良法学会雑誌 15巻 1・2号（2002年）31
頁を参照。 
351 責任主義に関しては、さしあたり、平野龍一『刑法総論 I』（有斐閣、1972年）52頁以下、山口（前掲
注 50）6頁以下、浅田和茂「刑事法における責任主義」法律時報 74巻 2号（2002年）10頁以下、藤木英
雄「責任主義と責任論の基礎」法セ 268号（1977年）42頁以下を参照した。また、構成要件の対象とし
ての行為を論ずるものではあるが、行為時の行為者の無意識性・無自覚性といった主観的事情を根拠に行
為を否定した判例として、大阪地裁判昭和 37年 7月 24日判時 309号 4頁。 
352 伊藤ほか（前掲注 347）109頁〔松生〕。その他の前掲注 347の文献も参照。 
353 これに関しては、早川（前掲注 337）75頁以下を参照。小林（前掲注 340）241頁も参照。 
354 これについては、小林（前掲注 340）240頁、245頁の注 8を参照。 
355 E. A. Wolff, Handlungsbegriff, S. 35. 
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（３）コミュニケーション的な事象としての行為 
 これまでの考察からすると、ある出来事を刑法上の行為として、主観面あるいは客観
面だけを考慮して記述することはできない。むしろ、刑法上重要な行為として、つまり
刑法規範違反的な行為として記述するためには、主観的事情も客観的事情も考慮されな
ければならないであろう。 
 主観的記述方法は、とりわけ目的的行為概念は、もっぱら行為者の主観によってのみ
反規範的態度という行為の意味づけを目指した点に問題がある356。しかし、行為の意味
は、上述したように、もっぱら行為者だけを基準として決定されるのではない。むしろ、
行為の意味は、意味を設定する者の基準と、意味を受け取る者の基準にも
．
左右されるの
であり、「コミュニケーション的な事象」としてのみ理解可能なのである357。つまり、
行為者が設定した意味を、社会的な解釈の枠組みの中で理解することによって、はじめ
て行為を意味づけることができるのであり、行為を記述することが可能となるのである
358。 
 このような理解に基づき、刑法という社会的な解釈の枠組みの中で行為を理解する場
合には、刑法上の行為は、不法な行為、あるいは「構成要件に該当し違法で有責な行為」
であると言えればよく、「刑法上、行為とは、常に、何らかの社会的に不相当なものだ
けであって、せいぜいのところ、そのようなものでしかない」359のであり、行為＝犯罪
                                                     
356 目的的行為概念に関しては、Welzel, Das neue Bild, 4. Aufl., S. 4が分かりやすい（翻訳として、ハン
ス・ヴェルツェル［福田＝大塚訳］［前掲注 276］5頁以下）。このように批判するものとして、E. Schmidt 
(Fn. 247), S. 76 Fn. 29. 
357 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 27. 川口（前掲注 239）56頁以下、増田（前掲注 347）105頁以下も参
照。 
358 Vgl. Jakobs, System, S. 13 ff., 17 ff., 22 ff. und passim. 刑法的行為概念に関するものであるが、この
ように主観面も客観面も考慮するものとして、Jescheck, FS-E. Schmidt, S. 150 ff.; E. A. Wolff, 
Handlungsbegriff, S. 39. また、上田健二「犯罪論体系における行為概念についての『反時代的考察』」中
義勝先生古稀祝賀『刑法理論の探求―中刑法理論の検討―』（成文堂、1992年）62頁など。例えば、「行
為者人格の主体的現実化」として行為を理解する人格的行為概念も、このような理解に基づいていると考
えられる（川口［前掲注 239］61頁の注 60を参照）。人格的行為概念を主張するものとして、団藤重光『刑
法綱要総論』（創文社、第 3版、1990年）104頁以下、大塚仁『刑法概説（総論）』（有斐閣、第 4版、2005
年）104頁以下、同（前掲注 241）28頁以下、同「人格的行為論について」平場安治ほか編『団藤重光博
士古稀祝賀論文集 第一巻』（有斐閣、1983年）124頁以下、日沖憲郎「人的行為概念」平場安治ほか編
『団藤重光博士古稀祝賀論文集 第一巻』（有斐閣、1983年）105頁以下。また、小野（前掲注 261）も、
「行為とは何であるか。それは意思の客観化であり、実現である。」（50頁）とか、「行為は、……人格の
主体的、行動的な過程である。心理的・物理的には無であっても、倫理的・法的には有であり得る」（61
頁以下）としている。この他、Arthur Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, Skizze einer 
personalen Handlungslehre, in: Greeds/Naucke (Hrsg.), Beiträge zur gesamten 
Strafrechtswissenschaft, Festschrift für Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag, 1966, S. 116; Roxin, AT 
I, 4. Aufl., § 8 Rn. 44. 
359 Jakobs, Hanldungsbegriff, S. 45.（翻訳として、ギュンター・ヤコブス［松宮孝明訳］松宮孝明編訳『ギ
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としてよい360。この意味において、刑法上、「行為とは、客観的に帰属可能な人間の態
度」であり、「一種の評価をまとった事実」なのである361。そのため、評価の対象たる
行為を探求することは、刑法上の行為を記述する上では無駄であり、それゆえに、従来
の行為概念に関する議論が「何のために議論しているのかわからない状態におちいって
いる」362と評価されたのには理由がある。 
 
３．刑法上の行為としての作為と不作為 
 上述のように考えるならば、やはり作為と不作為を、構成要件以前の段階で、評価の
対象たるものとして区別する必要はない。刑法上の行為が、刑法規範という社会的な解
釈の枠組みを通じて理解されなければならないならば、刑法上の行為として記述される
のは、構成要件に該当し違法で有責であると評価される出来事だけ
．．
である。ここでは、
ある一つ
．．
の犯罪的な出来事（犯罪的意味）が存在するか否かだけが重要であり、この犯
罪的事実が、いかようにも表現可能であること、あらゆる行為には作為の側面も不作為
の側面も考えられうることからすれば、従来の作為と不作為の区別に関する見解に対し
て述べたように、評価の対象となる事実として、作為と不作為を区別し求めることは不
可能であるし無意味である。従来のような事前的な行為形態の区別ではなく、ある一つ
の（作為も不作為も含む）出来事が、規範的な基準に抵触するか否か、逆に言えば、規
範的な基準に抵触する一つの出来事だけが重要であり、切り取られればよいのである。
そして、この規範的基準に該当するのは、刑法の任務が、各人の自由の保障にあるとい
う観点に立てば、消極的義務ないし積極的義務ということになろう363。 
 作為も不作為も同一の規範的な基準、すなわち、消極的義務あるいは積極的義務に抵
触するものであり、そのように見れば両者の区別が不要であるとしても、これらは日常
生活の経験的に、やはり異なっていると感じられる。そのために、作為犯と不作為犯で
は、これまで犯罪成立要件が異なると理解されてきたように思われる。しかし、このよ
                                                                                                                                                           
ュンター・ヤコブス著作集 第 1巻 犯罪論の基礎』［成文堂、2015年］31頁。） 
360 川口（前掲注 239）55頁以下を参照。このような理解の場合には、ヘーゲル学派の行為概念は適切で
あると言える。Vgl. auch Jakobs, System, S. 23 f.; ders., Handlungsbegriff, S. 41 ff. Welzel, Kausalität, 
in: Abhandlungen, S. 20も、「自ら意味をもって規定する人格的な主体だけが、その者によって設定され
た結果に対して答責的とされうる」と指摘している。また、小野（前掲注 261）57頁も参照。Vgl. auch Mezger, 
Moderne Wege, 3. Aufl., S. 14. 
361 中勝義『刑法総論』（有斐閣、1971年）59頁。もっとも、中は、刑法上の評価の先取りを拒否してい
る。この他、石井（前掲注 350）5頁以下も参照。 
362 平野（前掲注 351）105頁以下。 
363 これについては、上述の第３章第４節２を見よ。Vgl. auch MK2-Freund, § 13 Rn. 1, 10, 66; ders., 
Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2009, § 6 Rn. 49 ff. 
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うな理解は適切ではないであろう。それは、上述したように、処罰される対象となる出
来事は一つしか存在していないことから明らかであり、この出来事は、作為と表現しよ
うが不作為と表現しようが構わないのである。作為と不作為が―現象上ではあるが―同
一視できない理由は、ある規範的基準に抵触していることが、「作為行為者の場合には、
……もはや独自に主題化されえない程に自明に感じられる」364が、不作為犯が問題とな
る場合には、作為犯のような自明性がなく、誰が主体となるのかなどがわかりにくいか
らであろうが、不作為犯において、保障人的地位あるいは作為義務という形で現れてく
るもの―その実体は、消極的義務あるいは積極的義務である―は、いわば
．．．
「特別に」根
拠づけられたものにすぎないのである365。このように考えるならば、作為犯も不作為犯
も、そもそも法的な評価は同等であり、両者が消極的義務あるいは積極的義務という同
一の規範的基準に抵触することからして、犯罪成立要件は同じなのであるから366、やは
り、評価の対象となる事実として、事前的に、作為と不作為を区別する必要はないとい
うことになる。もっとも、不作為犯の場合には、訴因に、作為義務（あるいは保障人的
地位）を共に記載する必要があるであろう。ただし、この作為義務は、上述したように、
消極的義務あるいは積極的義務と考えられるから367、作為犯にも不作為犯にも共通する
同一の規範的基準を言い換えたものにすぎないのであり、従来考えられているような不
作為犯に特別な要件なのではない368。むしろ、作為犯の場合には、身体的動作などが義
務違反性を徴表する間接事実となり369、それが分かり易いがゆえに、義務違反の点につ
き記載する必要がないにすぎないのである370。しかしながら、日常感覚的に作為と感じ
                                                     
364 MK2-Freund, § 13 Rn. 84. Vgl. MK2-Freund, vor §§ 13 Rn. 172. 
365 これに関しては、拙稿「特別なものとしての不作為犯？」竹下賢ほか編『法の理論 33』（成文堂、2015
年）97頁以下を参照。 
366 Vgl. MK2-Freund, § 13 Rn. 17 ff.; ders., Tatbestandsverwirklichungen durch Tun und Unterlassen, 
in: Putzke u. a. (Hrsg.), Festschrift für Rolf Dietrich Herzberg zum 70. Geburtstag, 2008, S. 228 ff., 232 
ff. 
367 上述の第３章第４節１（２）を見よ。 
368 Vgl. Jakobs, System, S. 27. 
369 しかし、何らの規範的基準も考慮せず、そのような間接事実があれば作為犯と構成できるとする考え方
は（例えば、亀井源太郎＝濱田新「判批」法律時報 86巻 2号［2014年］122頁以下）、処罰範囲を制限す
るという目的とは裏腹に、それを拡大する方向にも働く（関与者間における人間関係などの外部的事情を
考慮することで、本来は行為者の内心的態度であるはずのものが「同意の表明」という形で認められると
し、これが認められる場合には、作為による幇助と評価してよいとする濱田新「精神的幇助成立要件の具
体化」法学政治学論究 98号［2013年］133頁以下も同様である）。 
370 詐欺罪における、いわゆる挙動による欺罔と告知義務の関係を考えればよい。つまり、本論文における
主張は、ある論者が、挙動による欺罔と告知義務の関係において、「作為と不作為とは一定の事実に関する
評価のしかたであるから、同一の事実を作為として評価することも、逆に不作為として評価することも基
本的には可能である」から、「作為犯として構成できるのであれば、告知義務の存否を検討する必要もない」
（今井猛嘉ほか『刑法各論』［有斐閣、第 2版、2013年］190頁〔橋爪隆〕）と述べているのと同じである。
なお橋爪は、このように考えることによって―意図するところではないであろうが―作為（犯）と不作為
（犯）が相対化されることを暗黙のうちに認めている。この点につき、葛原力三「財産的損害のない詐欺
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られる動作（つまり身体的な動作）があれば、義務違反の点を考慮することなく、それ
だけで犯罪行為と評価してよい訳でもない。そのことは、日常感覚的に作為と評価せざ
るをえない身体的動作があったとしても、何らかの理由づけをして、犯罪の成立あるい
は処罰を回避しようとする「作為による不作為犯」に関する議論、とりわけ、医師が人
工心肺装置のスイッチを切る事例において明らかである371。もっとも、このように作為
と不作為を相対化する考え方であるとしても、―日常的な意味においてではあるが―作
為と不作為という現象を承認していることから、社会的・規範的な観点から作為と不作
為を区別する見解に向けられたのと同様に、作為と不作為の区別を前提としているとの
批判があるかもしれない。しかし、ここで取り扱っているのは、刑法上の行為
．．．．．．
としての
作為と不作為の区別の問題であり、日常的・経験的なレベルでの作為と不作為の区別で
はない。確かに、日常的・経験的な作為と不作為の区別を、我々は、いわば無意識的に
（それこそ経験的に）行なっているであろう。しかし、そうであるからといって、その
区別を、刑法上の評価にまで直接に持ち込む必要はないと思われる372。 
 このように考えた場合、刑法上の行為を記述するためには、もっぱら刑法上の各構成
要件において要請されている規範的な基準、すなわち消極的義務もしくは積極的義務だ
けが重要となる373。そうであるならば、繰り返し述べるように、ある出来事が、刑法と
いう規範との関係で固定されれば十分なのであるから、作為と不作為の区別は
．．．．．．．．．．
、消極的
．．．
義務
．．
・積極的義務という観点から見れば
．．．．．．．．．．．．．．．
、原則的に不要
．．．．．．
である374。わが国には、ドイツ
刑法 13条 2項のような不作為を任意的に減軽する規定は存在しないのであるから、ド
イツのように、作為と不作為を絶対に区別すべき理由もないのである。 
 
第４節 次章に向けて 
 これまでの考察を要約すれば、従来の作為と不作為の区別に関する理論は、いずれも、
作為と不作為を明確に区別しうるものではなく、そもそも作為か不作為かの区別は、あ
る一つの出来事を、作為の側面を捉えて表現するか不作為の側面を捉えて表現するかの
違いにすぎないということになる。もっとも、作為と不作為は、確かに、日常的・経験
                                                                                                                                                           
罪」井田良ほか編『山中敬一先生古稀祝賀論文集［下巻］』（成文堂、2017年）237頁以下も参照。 
371 前掲注 300に挙げた文献を参照。 
372 ウィトゲンシュタイン（黒崎宏訳）『「哲学的探究」読解』（産業図書、1997年）1頁以下、永井均『ウ
ィトゲンシュタイン入門』（筑摩書房、1995）146頁以下を参照。また、増田（前掲注 347）66頁以下も
参照。 
373 Vgl. MK2-Freund, § 13 Rn. 16. 
374 類似の見解として、Volk, Zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen, in: Jescheck/Vogler (Hrsg.), 
Festschrift für Herbert Tröndle zum 70. Geburtstag, 1989, S. 219 ff., 237. 
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的には、そのような現象として区別しうる。しかし、この区別を刑法上の評価に直接持
ち込む必要はなく、むしろ、刑法上重要なのは、刑法の任務が各人の自由の保障にある
ことからすれば、消極的義務ないし積極的義務に違反する出来事が存在するかどうかだ
けであり、そのような出来事を記述し切り取ることである375。つまり、この規範的な基
準たる消極的義務ないし積極的義務は、作為犯にも不作為犯にも共通するメルクマール
なのである。 
 この理解を、遺棄罪の諸概念の解釈に関連づけてみると、A 説や B 説、そして D 説
のような、作為と不作為の区別が遺棄罪の諸概念の理解を左右するという見解は、本章
で見たように、そもそも作為と不作為を明確に区別できないことからして、支持しえな
いことになりそうである。そうであるならば、「遺棄」の中に、作為によるものも不作
為によるものも認める C 説が妥当なように思える。しかしながら、刑法が、217 条で
「遺棄」だけを処罰し、かつ、218条においては、「保護責任者」の「遺棄」以外に「不
保護」も処罰すると宣言していることは考慮する必要がある。217条において「不保護」
が処罰されないこと、逆に言えば、「保護責任者」だけが「不保護」による犯罪を実現
できるとされている規定上の違いは、遺棄罪の諸概念の内容を明らかにする上で、注視
しなければならない。 
 「遺棄」・「不保護」・「保護責任者」という諸概念の内容は、消極的義務と積極的義務
という要素を考慮すれば作為と不作為の区別が相対化されるとしても、217 条と 218
条の規定の相違も考慮して、確定されなければならないのである。 
 
第 5 章 「保護責任者」・「遺棄」・「不保護」の内容と限界 
 
 上述のように、従来は作為義務と呼ばれ、不作為が作為に比して足らざる部分を補完
し、とりわけ不真正不作為犯を処罰するための必須条件とされていた要素は、消極的義
務あるいは積極的義務という規範的な義務だったのであり、不真正不作為犯処罰のため
に、例外的あるいは特別に要求されるものではない。むしろ、それ（それら）は、刑法
が各人の自由を保障するという任務のために各人に課す義務なのであり、作為犯にも不
                                                     
375 例えば、作為による死体遺棄罪の成立を認め、不作為による死体遺棄罪の成立を否定した大阪地裁判平
成 25年 3月 22日判タ 1413号 386頁は、葬祭義務者が死体を適切に埋葬しなかったという態度ではなく、
死体を移転させたり発見されにくい場所に隠したりした行為に着目して、一つの死体遺棄行為という出来
事の作為の側面を記述したものであると考えられる（これに関する評釈として、拙稿「判批」関西大学法
学論集 66巻 2号［2016年］107頁以下を参照）。 
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作為犯にも共通するメルクマールなのである。このことは、従来から「当然のように」
行なわれてきた作為と不作為の区別は、刑法上は、単なる表現上の違いにすぎず、相対
化されるものであり、刑法上の行為として重要になるのは、作為か不作為かという行為
形態の区別ではなく、消極的義務あるいは積極的義務という基準に抵触している出来事
（事実）、すなわち犯罪的意味を有する出来事（事実）を記述し切り取ることであると
いうことからも示される。それゆえ、刑法典に規定されている多くの犯罪類型は、消極
的義務違反ないし積極的義務違反が観念できる場合には、―日常的・経験的な用語法で
いうところの―作為あるいは不作為で犯すことが可能なのである376。不真正不作為犯と
呼ばれていたものは、ある犯罪的出来事を、不作為という現象面に着目して表現したも
のであるにすぎず、作為犯と同様に、消極的義務あるいは積極的義務に違反するものに
すぎない。 
 
第１節 消極的義務・積極的義務と遺棄罪の諸概念 
 上述のことは、遺棄罪の諸概念の理解についても当然に妥当するように思える。つま
り、217条の単純遺棄罪も 218条の保護責任者遺棄・不保護罪も、消極的義務ないし積
極的義務という観点から見て、作為・不作為という行為形態の区別が刑法上重要でない
ならば、217条の「遺棄」も 218条の「遺棄」も、どちらも―日常的な用語法における
―作為あるいは不作為を含むものとして、統一的に理解できることになる。また、不保
護罪も、それが真正不作為犯として理解されているとしても、作為と不作為の区別が相
対化されるのであれば、いずれの行為形態でも犯すことが可能であると理解しうる。そ
のような理解を前提とすれば、従来のような行為形態による区別は無意味となり、218
条が 217 条よりも加重処罰されている点だけが強調され、217 条と 218 条では行為主
体が異なる点に着目すべきことになるから、218条の「保護責任者」というメルクマー
ルの有無よって、217 条と 218 条を区別しようとする C 説の考え方が妥当であるよう
に見える。 
 しかし、我が国の刑法典が、どちらも「遺棄」という文言を用いているものの、217
条と 218 条を別々に規定し、217 条と 218 条で行為主体を異にするとし、これらに異
                                                     
376 ここで作為あるいは不作為という概念を認めているが、前章での主張は、消極的義務・積極的義務とい
う観点から見れば、刑法上の行為として、作為と不作為の区別を相対化してもよいということであり、日
常的・経験的に用いられる用法としての作為や不作為という表現や現象を否定しているのではない。本文
でも述べたように、日常的に感じ取られる作為や不作為の因果的作用の有無や、これらの外形的な違いに
基づく評価を、いわば意味の世界たる刑法上の評価にまで持ち込む必要がないということである。これに
関しては、特に、第４章第３節３を見よ。 
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なる法定刑を設定していることは考慮する必要がある377。確かに、C説の論者が述べる
ように、いわゆる不真正不作為犯を作為の形式で規定されているものを不作為で犯す犯
罪だと考えるならば、このことは 217条の文言にも当然に妥当し、217条と 218条で、
「遺棄」概念を異なって理解すべきでないように思える378。しかし、遺棄罪においては、
上述したように、「遺棄」・「不保護」・「保護責任者」という諸概念の内容が、それぞれ
の概念の影響を受けて決まることからすれば、217条にのみ着目したり、もっぱら「遺
棄」という概念にのみ着目したりして、その概念内容を決めることはできないはずであ
る。したがって、安直に、217条にも不真正不作為犯が存在すべきであるとか、217条
の「遺棄」の内容は、218条と同一とすべきであるとは言えないはずである。それゆえ
に、このような主張を、置去りのような形態を 217 条における「遺棄」の中に含ませ
てよい理由として挙げる C 説は、未だ妥当な見解であるとは言い切れない。そうであ
るならば、なお、217条の「遺棄」を限定的に理解することは可能であろうし、それに
伴って、「保護責任者」を限定的に理解する必要もないことになる。 
 このように考えると、消極的義務と積極的義務という観点、作為と不作為の区別は相
対化されるという観点を考慮しつつ、遺棄罪の諸概念の内容を確定するためのポイント
は、さしあたり、217条の「遺棄」の内容と、これと関連して、218条における「保護
責任者」の理解の仕方であると言える。遺棄罪の諸概念が相互的な関連性を有している
ことからすれば、「保護責任者」の理解が定まれば、必然的に「遺棄」概念の内容も確
定されることになる。A説ないし D説において、「遺棄」の理解が多岐に渡っている一
方で、「保護責任者」の理解については、これを―従来の議論に従って表現すれば―不
真正不作為犯における作為義務者の範囲と一致させるか否かにしか違いがない379。そう
であれば、「保護責任者」という概念の内容を先に確定する方が得策であろう。 
 それゆえ、以下では、まず、「保護責任者」の概念内容を考察する。いかなる者が「保
護責任者」たりうるのかは、従来から遺棄罪との関係で議論が活発に行なわれてきた、
ひき逃げ事案を素材に検討することで明らかにしていく。従来の「作為義務の発生根拠」
の理論では、法的義務が基礎づけられえないことや、親の子どもに対する法的義務も基
                                                     
377 なお、ドイツ刑法典も 221条に遺棄罪を規定しているが、我が国でいう「不保護」に該当する類型に
ついてのみ行為主体が限定され、この不保護罪には、主体が限定されていない「遺棄」による犯罪と同じ
法定刑が設定されており、我が国の単純遺棄罪と保護責任者遺棄・不保護罪の関係とは大きく異なってい
る。 
378 このように 217条にのみ着目して「遺棄」概念を理解すべきであると主張するものとして、曽根（前
掲注 17）30頁。 
379 遺棄罪の諸概念の内容の理解に関する学説については、上述の第２章第１節を参照。 
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礎づけられえないことは先述した通りであるが380、「保護責任者」を違法身分や責任身
分と理解して、その成立範囲が、不真正不作為犯の作為義務の成立範囲と一致しなくて
もよいとするならば、価値的な問題に重点を置く同理論は、なお利用可能であると言え
る。したがって、従来の「作為義務の発生根拠」の理論が「保護責任者」の範囲を画す
ることができるのか否かを最初に検討する。その後、消極的義務・積極的義務という観
点からも「保護責任者」を考察するが、そこでは、特に、消極的義務という枠組みにお
ける先行行為と引受け行為の相違が重要となる。「保護責任者」について検討した後、
「遺棄」および「不保護」の概念内容について考察を進めるが、特に、217条の「遺棄」
の内容を検討するに際しても、先行行為の理解が重要となってくる。 
 
第２節 「保護責任者」 
 それでは、「保護責任者」とは、いかなる者なのであろうか。ここでは、まず、ひき
逃げ事案に対する従来の学説の理解を概観し、そこにおける「保護責任者」の基礎づけ
方法について考察していく。その後、消極的義務・積極的義務という観点から見た場合
における「保護責任者」の理解を示すことにする。 
 
１．ひき逃げ事案に対する各学説の対応と問題点 
 遺棄罪との関連で、ひき逃げ事案が取り上げられてきた理由は、単純なひき逃げと呼
ばれる事案（行為者が車で被害者を轢いた後に、何らの措置も講ずることなく立ち去る
場合）と移転を伴うひき逃げと呼ばれる事案（被害者を一旦自車に引き入れた後に、事
故現場とは別の場所に捨てる場合）で、判例が異なる結論を採り、前者では、保護責任
者遺棄罪の成立が否定される一方で、後者では、これが肯定されていることを説明する
必要があるという事情にある。加えて、C説のように、217条の「遺棄」にも、置去り
のような不作為形態が含まれるとする立場からすれば、ひき逃げ事案は、自らの見解の
説得性を持たせるための格好の材料であったという事情も、理由の一つと考えられる。 
 判例は、「保護責任者」を不真正不作為犯における作為義務者と同一視し381、かつ、
作為義務の発生根拠として、法令の他に先行行為も考慮しているとされる382。それにも
                                                     
380 前述の第３章第３節の各学説に対する批判的検討、および第３章第４節１を参照。 
381 遺棄罪の諸概念の判例・通説の理解については、上述の第２章第１節１を参照。判例の状況については、
第３章第２節も参照。 
382 作為義務の発生根拠として、明確に先行行為について言及した判例として、東京高裁判昭和 45年 5月
11日高刑集 23巻 2号 386頁、前橋地裁高崎支部判昭和 46年 9月 17日判時 646号 5頁がある。 
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かかわらず、判例は、単純なひき逃げの場合には、そこに車で轢くという作為義務を根
拠づけうる先行行為が存在し、立ち去るという不作為による遺棄に該当する行為が存在
していても、保護責任者遺棄罪（それどころか単純遺棄罪）の成立を否定し、その一方
で、移転を伴うひき逃げの場合には、行為者に「保護責任者」たる地位を認め、保護責
任者遺棄罪の成立を肯定している383。もっとも、判例は、ひき逃げ事案における「保護
責任者」に関して、その根拠を、道路交通法 72条 1項前段における負傷者救護義務に
求めていると言われているが384、道路交通法上の負傷者救護義務は行政犯的性格を有し、
刑法上の義務とは異なるとの観点から、道路交通法上の負傷者救護義務に基づく「保護
責任者」の根拠づけには批判がある385。 
 そのため、各学説は、判例とは異なる「保護責任者」の根拠づけを行ないつつ、各々
の遺棄罪の諸概念理解を用いて、ひき逃げ事案における判例の帰結の違いを合理的に説
明しようと試みている。しかし、―理論的な一貫性は措くとして―A 説や B 説、そし
て D 説のような見解は、判例と同様に「保護責任者」＝作為義務者と考え、置去りの
ような形態は 218 条でしか処罰できないとしているにもかかわらず、判例の立場を、
従来の事実的アプローチを基礎とする「作為義務の発生根拠」論に従うがゆえに、うま
く説明できていない。例えば、先行行為を「作為義務の発生根拠」とする立場に依拠す
る場合には、単純なひき逃げの場合に、そこに車で轢くという先行行為が存在するにも
かかわらず、これが作為義務、すなわち「保護責任者」たる地位を基礎づけないとする
理由を提示できない。先行行為説に依拠する場合には、先行行為が存在する限りにおい
て、単純なひき逃げ事案でも、保護責任者遺棄罪の成立を認めざるをえないはずである
386。事実上の引受けを「作為義務の発生根拠」とする見解に依拠するとしても、この見
                                                     
383 判例の状況に関しては、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法 第 11巻』［青林書院、第 3版、2014
年］314頁以下〔半田靖史〕を参照。例えば、東京高裁判昭和 37年 6月 21日判タ 135号 70頁は、単純
なひき逃げの事案であるが、負傷者救護義務違反罪と報告義務違反罪について触れているものの、遺棄罪
について何ら言及していない。なお、移転を伴うひき逃げの場合にも、保護責任者遺棄罪の成立を否定す
るものとして、岡野光雄「ひき逃げと遺棄罪」佐々木史朗先生喜寿祝賀『刑事法の理論と実践』（第一法規
株式会社、2002年）298頁、同（前掲注 11）46頁。 
384 道交法上の負傷者救護義務から刑法 218条の「保護責任者」が認められると明確に判示しているのは、
東京高裁判昭和 37年 6月 21日高刑集 15巻 6号 422頁。 
385 このように批判するものとして、藤木英雄「ひき逃げと不作為犯」警察研究 33巻 9号（1962年）8頁
以下、福田平「ひき逃げと不作為による遺棄罪・殺人罪」研修 354号（1977年）6頁、岡野（前掲注 383）
288頁。道路交通法上の救護義務が「保護責任者」の根拠となりうるかについては、後述の第５章第２節
２（２）ア（ウ）を見よ。 
386 このように、車で轢くという先行行為が「保護責任者」を基礎づけるとし、単純なひき逃げの場合にも、
保護責任者遺棄罪の成立を認めてもよいとするものとして、谷口正孝「ひき逃げの刑事責任」日沖憲郎博
士還暦祝賀『過失犯（２）具体的問題』（有斐閣、1966年）242頁以下、「ひき逃げに対する法的規制」ジ
ュリスト 237号（1961年）27頁以下、福田（前掲注 385）7頁、植松正「ひき逃げの法理と罪責」研修
282号（1971年）4頁、下村康正「遺棄罪（２）―轢逃げと遺棄」福田平＝大塚仁編『演習刑法各論』（青
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解も、ひき逃げ事案と遺棄罪の関係をうまく説明できていない。確かに、この見解に依
拠すれば、単純なひき逃げの場合における判例の帰結を、自車に被害者を引き入れると
いう引受け行為の不存在を理由に説明しうる。しかし、この見解の移転を伴うひき逃げ
の場合の説明には疑問がある。なぜなら、この見解は、本来、継続的な引受け行為を通
じた法益の不作為者への排他的依存関係を要求しているにもかかわらず、ひき逃げ事案
では、たった一回きりの引受け行為でもって、このような排他的依存関係を認め、作為
義務の存在を肯定して、「保護責任者」たる地位を認めようとするからである387。また、
支配を作為義務の発生根拠とする見解は、支配関係の有無に関する明確な基準を提示で
きていないから、判例の見解を説明しうるとしても、それは単に結論を先取りしている
にすぎず説得的でない388。このように考えた場合、従来のような「作為義務の発生根拠」
の理論における事実的アプローチを用いて「保護責任者」を基礎づけようとすることに
は、やはり限界があると言わざるをえない。 
 A説、B説または D説に依拠しつつ、「保護責任者」を違法身分もしくは責任身分と
理解して、「保護責任者」は作為義務者ではあるが、それらの範囲は一致しないと理解
することで理論的整合性を保とうと試みても、従来の「作為義務の発生根拠」の理論に
おける事実的アプローチに従う限り、「保護責任者」の範囲を適切に画することができ
ないという問題は同様に生じる。 
 これに対して、C説のように、217条の「遺棄」にも置去りのような形態が含まれる
とする立場は、「保護責任者」を限定的に理解するために、従来通りの事実的アプロー
チに依拠しつつ、ひき逃げ事案における判例の立場を、一見すると、うまく説明できて
いる。つまり、C説に従えば、単純なひき逃げの場合には、車で轢くという先行行為は、
「保護責任者」を基礎づけるのではなく、217条の不真正不作為犯の作為義務のみを基
礎づける、あるいは、217条の作為による遺棄との同価値性を担保するものであるとし
て、217 条の不真正不作為犯の成立が認められ389、しかしこれは、道路交通法 72 条 1
                                                                                                                                                           
林書院新社、1983年）248頁以下。 
387 事実上の引受け説に対する批判については、上述の第３章第３節２（２）イを見よ。 
388 支配説に対する批判については、上述の第３章第３節３（１）ウを見よ。 
389 例えば、野村（前掲注 15）7頁、曽根＝日高（前掲注 15）20頁〔曽根〕。類似の見解として、武藤（前
掲注 17）306頁以下（この見解は、「遺棄」の本質を、要扶助者を保護しないという不作為に見て、遺棄
罪を、不作為犯的性格を持つものと理解することから、単純遺棄罪の主体も限定される必要があり、それ
を不作為犯の作為義務論を参照して行なう。そのため、単純なひき逃げの場合には、車で轢くという先行
行為によって単純遺棄罪の主体性を肯定でき、逃走するという場所的離隔を生じさせつつ要扶助者を保護
しないという「遺棄」行為があるから、単純遺棄罪が成立するとする。）。 
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項前段の負傷者救護義務違反罪に罪数論上で吸収される390などとして、判例が、単純な
ひき逃げの場合に、単純遺棄罪すら問題としてこなかったことを説明でき、さらに、移
転を伴うひき逃げの場合には、車で轢くという先行行為ではなく、（移転させるために
行なった）自車に被害者を引き入れるという引受け行為が、被害者との密接な保護関係
を形成し391、作為義務者よりも限定された「保護責任者」たる地位を基礎づけるとして、
保護責任者遺棄罪が成立することも説明できるのである392。 
 しかし、C 説に依拠したとしても、やはり、事実的アプローチによって、「保護責任
者」を基礎づけたり限定したりしようとする点は疑問となる。すなわち、なぜ、たった
一回きりの引受け行為であるにもかかわらず、これが被害者との強度の依存関係を形成
する、あるいは密接な保護関係を形成するとされるのかは明らかではない。たった一回
きりの引受け行為であるという事実に着目するならば、強度の依存関係も密接な保護関
係も形成されえないであろう393。むしろ、そこでの密接な保護関係や依存関係の存在に
とって決定的なのは、被害者法益に対する危険性の大きさなのであり、「保護責任者」
たる地位が認められる理由は、引受け行為の存在とは別のところにあると言わざるをえ
ない。そこで、引受け行為ではなく、車内には被害者と行為者が二人きりであり、他者
の救助が期待できず、行為者が被害者の法益を事実的に支配しているという事実に着目
して、密接な保護関係を肯定するとしても、支配説がトートロジーでしかなく、結論の
先取りでしかないことからすれば説得的でないし、論者によっては、二人きりという状
                                                     
390 負傷者救護義務違反罪と単純遺棄罪が法条競合の関係にあり、負傷者救護義務違反罪の成立のみを肯定
するものとして、曽根＝日高（前掲注 15）20頁以下〔曽根〕、曽根威彦「遺棄罪とひき逃げの罪責」同『刑
法の重要問題〔各論〕』（成文堂、第 2版、2006年）51頁。曽根は、被害者が死亡した場合に遺棄致死罪
の成立を肯定しようとするが（後掲注 436も参照）、しかし、法条競合の場合には、補充されたり吸収され
たり排除されたりする側の犯罪は成立しないはずであり、それゆえ、成立しないはずの単純遺棄罪の結果
的加重犯である遺棄致死罪が成立することはないはずである（これに関して、岡上雅美「ひき逃げに関す
る一考察―量刑事実論からの再構成―」岡野光雄先生古稀記念『交通刑事法の現代的課題』［成文堂、2007
年］259頁以下を参照）。なお、現行法上、負傷者救護義務違反罪の法定刑が引き上げられたことを理由に、
ひき逃げ事案において遺棄罪を論じる実益がないと述べるのは、中森喜彦『刑法各論』（有斐閣、第 4 版、
2015年）45頁、松宮（前掲注 20）78頁。 
391 曽根（前掲注 390）52頁、野村（前掲注 15）4頁、7頁（引受け行為により保護共同体が形成される
とする）。もっとも曽根は、「ひき逃げが単純遺棄罪を構成するとしても、道交法の規定あるいは行為者の
過失行為を作為義務の直接の発生根拠と解するのは妥当でなく、例えば過失で人をひいた後、いったん降
車して負傷している被害者を抱きかかえて歩道上まで運び、そのまま放置して立去った場合のように、一
応の『引き受け』や『排他的支配』も認め得る場合でなければ、217条の作為義務を肯定できないであろ
う」（51頁）とも述べおり、この見解に従う限り、いかなる場合に、引受け行為が 218条の「保護責任者」
を認めるに足る密接な保護関係を形成するのかは明らかではない。同様の批判は、大沼（前掲注 16）106
頁にも当てはまる。 
392 これに対して、移転を伴うひき逃げの場合であっても、単純遺棄罪の不真正不作為犯が成立するに過ぎ
ないとするものとして、西田典之「ひき逃げと遺棄罪の成否」研修 461号（1986年）10頁以下。 
393 同様の批判として、岡野（前掲注 383）299頁。 
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況でなくとも、行為者の被害者法益に対する支配を認めようとするのであるから394、支
配説では、「保護責任者」の認められる基準が曖昧すぎることになり、「保護責任者」を
限定できない395。もっとも、それは従来の「作為義務の発生根拠」の理論が本来の意味
での規範的な基準たりえないことからの当然の帰結である。 
 すなわち、「保護責任者」＝作為義務者と考えるか否か、「保護責任者」の範囲を作為
義務者よりも限定的に理解するか否かにかかわらず、「保護責任者」を従来の「作為義
務の発生根拠」の理論における事実的アプローチによって基礎づけようとする限りでは、
その理論が「規範的」な基準だと主張する支配などの概念が不明確であるがゆえに、結
局、それは規範的基準ではありえず、「保護責任者」の明確な成立範囲を提示すること
ができない。したがって、いかなる者が「保護責任者」たる地位に立つのかは、事実的
アプローチとは異なる方法によって決せられなければならないのである。 
 ここで「保護責任者」について考えてみると、それが作為義務者と同一であるか否か、
作為義務者よりも限定されたものであるか否かは措くとしても、刑法 218条が、「保護
責任者」による要扶助者の「不保護」を処罰すると宣言していることからすれば、「保
護責任者」には、刑法から、要扶助者保護のための一定の行為が義務づけられていると
言えるはずであるから、この者は、法的義務を負う者ということになる。そうであるな
らば、やはり「保護責任者」に関しても、法的な基礎づけ
．．．．．．．
を必要とする
．．．．．．
はずであるから、
作為義務の発生根拠におけるのと同様に、「保護責任者」の内容を検討するに際しても、
消極的義務や積極的義務という法的な基礎づけを可能にする観点が有用となろう。 
 
２．消極的義務・積極的義務と「保護責任者」 
 それでは、消極的義務・積極的義務という観点から見て、「保護責任者」とは、いか
なる者なのであろうか。ここでは、積極的義務と消極的義務のそれぞれの観点から「保
護責任者」について考察する。もっとも、上で批判したように、事実的アプローチに依
拠しては、「保護責任者」の限定を行なうことはできない。「保護責任者」が法的義務を
負う者であることも考慮すれば、消極的義務・積極的義務という観点から、「保護責任
                                                     
394 例えば、―排他性という用語が、そもそも多義的であることは否めないが―結果原因の支配を要求する
山口（前掲注 50）90頁は、「排他性は必須の要件ではない」としている。同様のことを述べるものとして、
佐伯（前掲注 85）93頁以下。さらに、島田（前掲注 145）113頁以下も参照。 
395 例えば、山口（前掲注 5・各論）36頁は、ひき逃げ事案において、被害者を一旦自車内に収容したこ
とをもって、「保護責任者」たる地位を認めるに必要な「より強度の支配関係」があるとするが、「より強
度の支配」が認められるための基準を示しておらず、なぜ「より強度の支配」が認められてよいのかは定
かでない。 
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者」を考察する必要がある。 
 
（１）積極的義務と「保護責任者」 
 ここで、217条と 218条を比較してみると、217条は主体を限定しておらず、218条
は「保護責任者」に主体を限定している。刑法の任務が各人の自由の保障にあると考え、
このために、各人に対して一次的に妥当しているのが行為自由と結果責任という制度で
あるとするならば、あらゆる者に、この制度から導き出される消極的義務が課せられて
いると言えよう。しかし、218条が 217条の加重類型であることを考慮すると、両者で
は課されている義務が異なる、義務の種類が異なると考えることもできる。特に、上述
したように、積極的義務が消極的義務のルールのための前提であることを強調して、両
者の間を特別な関係であると見るならば、消極的義務と積極的義務が競合する場合には、
積極的義務のルールが優先的に妥当するとも考えられよう。それらの点を強調して、消
極的義務・積極的義務という観点から 217 条と 218 条の関係を考えてみると、217 条
では消極的義務のルールが妥当し、218条では積極的義務のルールが妥当していると考
えることができる。 
 しかも、消極的義務・積極的義務という観点から考察する場合、上述したように、作
為と不作為の区別は相対化されることになる。そうであるならば、217条の「遺棄」に
も、置去りのような不作為形態が含まれるとするのがストレートな理解であろう。この
ように考えるならば、ますます、218条にいう「保護責任者」は非常に限定された範囲
でのみ認められることになる。そうであるならば、「保護責任者」＝積極的義務者と考
えるのが合理的なように思われる。というのも、積極的義務は、原則的に、一定の立場
を有する者に対してのみ認められると考えられているからである。このことは、「保護
責任者」を限定する考え方と親和的であり、しかも、積極的義務が、行為者に一定の行
為を命令することからして、条文上、要扶助者を保護するよう法から命令されているこ
とが明らかな「保護責任者」と、その義務内容を共通にしていると言える。しかしなが
ら、積極的義務を負う者に「保護責任者」を限定することは、果たして適切なのであろ
うか。 
 積極的義務が、一定の者に対してのみ認められることは、上述したように、この義務
が、各人の現実的に自由な状態を保障することに資するものであり、この現実的に自由
な状態の維持のためには、一定のインフラ的な制度が必要であって、積極的義務は、こ
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のインフラ的制度から導き出されるということから説明される396。つまり、原則的には、
インフラ的制度に属する一定の者に対してのみ、積極的義務が認められるのである。 
 また、「保護責任者」が積極的義務を負う者であるということは、保護責任者遺棄・
不保護罪が、その法的性質の歴史的展開を考慮すると、本来的には、一定の地位に立つ
者の保護義務懈怠罪の色彩を強く有し、これが単なる危険犯と割り切れないことからも
示すことができる397。つまり、218条において要求される「保護責任者」の義務は、同
条が要扶助者の「生存に必要な保護」を要求していることからしても、法益を悪化させ
ないということに尽きるのではなく、法益状態の維持ないし改善も要求・命令している
のであり、このことは、積極的義務が、各人の安全水準の改善を要求・命令している398
ことと一致しているのである。 
 積極的義務に基づく「保護責任者」としては、介護義務者や親権者、扶養義務者が考
えられる。積極的義務は、上述したように、各人の現実的に自由な状態を保障するため
の制度から導き出される義務であるが、これは保険に類似した構造を示すものでもあっ
て、例えば、市民が納税という形で共働義務を果たしていることの裏返しとして、第一
次的には国家の代表者に課せられる399。そのため、国家機関による福祉システムに基づ
いて介護義務を割り当てられている者は、積極的義務を負う者であり、「保護責任者」
になりうる。もっとも、積極的義務は、そのような国家の代表者にのみ課せられるので
はない。国家が、市民の生活領域にできる限り関与せず（法は家庭に入らず）、その自
律性を尊重するがゆえに、積極的義務は市民にも課せられる400。そのため、各人の現実
的に自由な状態を保障する制度の中には、家族という制度も含まれることになり、市民
は、各人の生活領域について積極的義務を負うことになるのである401。このことから、
両親は子どもに対して義務を負うとされるのであり、夫婦は相互的に扶養する義務を負
                                                     
396 積極的義務に関しては、上述の第３章第４節２（１）イも見よ。Vgl. dazu auch Jakobs, Tun und 
Unterlassen, S. 30 ff. 
397 遺棄罪の歴史的展開については、大塚（前掲注 10・遺棄罪）1581頁以下、桜木澄和（前掲注 10）247
頁以下を参照。また、野村（前掲注 15）11頁以下も参照。なお、218条において「保護責任者」の罪が加
重処罰される理由を、この保護義務懈怠の点にも見るものとして、岡野光雄「遺棄罪の諸問題」同『刑法
各論 25講』（成文堂、1995年）38頁、大塚（前掲注 10・各論）57頁など。また、大塚ほか編（前掲注
383・大コン 11巻）237頁以下および 242頁以下〔酒井邦彦＝小島吉晴〕、齊藤（前掲注 19）35頁、時武
英男「保護責任者遺棄罪における保護責任」西原春夫ほか編『判例刑法研究 第 5巻』（有斐閣、1980年）
113頁も参照。 
398 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 186 ff. (insbosondere 188 ff.); Sánchez-Vera (Fn. 191), S. 31 f. 
399 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 191. そのような義務として、例えば、警察官の犯罪阻止義務が挙げられる。
これに関しては、Pawlik, ZStW 111 (1999), 335 ff. を参照。 
400 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 188 f. 
401 親権者の子どもに対する義務については、上述の第３章第４節２（２）を参照。 
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うのである402。それゆえ、親権者や扶養義務者は積極的義務を負う者であり、「保護責
任者」と評価されることになる。いかなる制度から導き出された積極的義務であるのか
にもよるが、積極的義務者が「保護責任者」であることに疑いはない。 
 判例上、「保護責任者」として認められる者の大半が親権者であること403、そして、
この親権者は、上述のように積極的義務を負う者であることから、「保護責任者」を、
積極的義務を負う者であると限定することは説得的であるように見える。このような形
での「保護責任者」の限定であれば、先行行為によって 217 条の不真正不作為犯の作
為義務が基礎づけられないとしても404、217条の不真正不作為犯における作為義務者と
「保護責任者」を区別できることになるから、217条の「遺棄」にも、置去りのような
不作為形態が含まれるとして、217 条と 218条で、「遺棄」概念を統一的に理解するこ
とが可能となる。つまり、C 説に依拠しつつ、「保護責任者は、親権者ないし介護義務
者あるいはこれらの者から要扶助者の扶助を包括的に委任された者といった『特別義務
者』に限られる」405とするのである406。 
 この見解の主張する「特別義務者」は、積極的義務を負う者であると考えられる。な
ぜなら、第一に、親権者や介護義務者のような限られた者だけが、「保護責任者」と評
価しうるとされているからである407。また、この見解のいう「これらの者から要扶助者
の扶助を包括的に委任された者」も、親権者などから積極的義務を引き受けていると考
えるならば、積極的義務を負う「特別義務者」と考えることができ、「保護責任者」た
る地位を獲得すると理解することができる。そうであれば、「保護責任者」の認められ
る範囲は、極めて限定されることになるから、この見解に従う限り、C 説に依拠して、
                                                     
402 民法上の扶養義務や監護義務から「保護責任者」たる地位が認められるのではないということには注意
が必要である。民法上の規定における義務は、消極的義務や積極的義務が民法の規定上に表れたものであ
る。これに関しては、前掲注 211の Jakobsによる批判を見よ。なお、民法上の規定から「保護責任者」
たる地位を直接認める見解として、泉二新熊『日本刑法論（下巻）各論』（有斐閣、訂正 44 版、1939 年）
595頁。 
403 前掲注 36に挙げた判例を参照。 
404 作為義務の根拠づけ方法として、事実的アプローチが不十分なことは上述のとおりであるが、それ自体
が犯罪を成立させる先行行為の場合には、それが他の犯罪を構成するような作為義務を生じさせることは
ない。これに関しては、後述の第５章第２節２（２）イ（イ）を見よ。 
405 松宮（前掲注 20）77頁以下。 
406 この他、「家族関係に典型的にみられるような長期的かつ全面的な人的関係に基づいて、要扶助者の生
存について強い関心をもつべき者」（松原［前掲注 5］40頁）や、「長期の密接な人的関係を基礎として、
要扶助者を保護する動機をもつことが強く期待できる場合」（林［前掲注 24］43頁）に「保護責任者」が
認められるとする見解や、「保護責任者」は、「恒常的に、あらゆる危険からの保護を期待される、制度的
地位を有する必要がある」（今井猛嘉ほか『刑法各論』［有斐閣、第 2 版、2013 年］24 頁〔小林憲太郎〕）
とする見解も、保護する義務を一定の地位に立つ者に限定している点で、「保護責任者」を、諸制度から要
請される積極的義務を有する者に限定する見解であると見ることはできるかもしれない。 
407 松宮（前掲注 20）81頁は、「『保護責任』は、親権者や介護権者を典型とする、要扶助者に対する継続
的保護の特別な義務を負う者に限定すべきであろう」とも述べている。 
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「遺棄」を 217 条と 218 条で統一的に理解しつつ、217 条と 218 条を区別できること
になりそうである。 
 しかしながら、この見解のような積極的義務の理解と「保護責任者」の理解は正しく
ないであろう。というのも、例えば、契約等によって子どもの世話や保護を引き受けた
ベビーシッターや、老人の世話を引き受けた介護士のような者は、確かに親権者や介護
義務者から保護の任務を引き継いではいるが、被害客体との関係
．．．．．．．．
では、被害客体の権利
領域への介入により生じる消極的義務
．．．．．
に基づく中和命令
．．．．．．．．
を負う
．．．
にすぎないからである
408。積極的義務は、あくまでも諸制度から導き出される義務なのであるから、この義務
を負うのは諸制度に属する者だけであり409、したがって、積極的義務を他者が引き継ぐ
ということはないはずである。加えて、積極的義務は、引受け行為のような組織化行為
からは生じない410。つまり、親権者や介護義務者から「要扶助者の扶助を包括的に引き
受けた者」は、実は、積極的義務を負った「特別義務者」とは評価されえないのである。
したがって、「要扶助者の扶助を包括的に委任された者」は「保護責任者」として認め
られえないことになる。そうであれば、「要扶助者の扶助を包括的に委任された者」に
よる子どもの「遺棄」や「不保護」は、自らの組織化行為により生じた中和命令の違反、
つまり消極的義務の違反にすぎず、積極的義務違反とは評価できないため、この見解の
ように「保護責任者」＝積極的義務者と限定する限り、このベビーシッター等の行為に
218条の罪は成立せず、せいぜいのところ 217条の単純遺棄罪が成立するか、あるいは
不可罰という帰結になってしまうであろう。しかし、ベビーシッター等のような保護を
包括的に委任された者は、現実にも要扶助者の保護を引き受け、この保護任務を担って
いるのであるから、この者を「保護責任者」と評価できないことには疑問がある。判例
は、ベビーシッターの事案ではないものの、ひき逃げ事案でもそうであるように、事実
上保護を引き受けたような場合には、「保護責任者」たる地位に立つことを認めている
のであり411、この判例の評価も考慮するならば、「保護責任者」は積極的義務を負う者
                                                     
408 消極的義務に基づく中和命令に関しては、上述の第３章第４節２（１）アおよび後述の第５章第２節２
（２）を参照。被害客体との関係では、ベビーシッターには、その者自身の引受け行為をきっかけにして、
消極的義務に基づく中和命令が向けられるのである。ベビーシッターの例に関しては、Jakobs, Tun und 
Unterlassen, S. 23も参照。 
409 平山（前掲注 187・正犯原理）132頁以下および 137頁以下を参照（制度に由来する『特別な義務』は
『一身専属的』なものであると指摘している）。Vgl. auch Jakobs, System, S. 84; ders., Beteiligung, S. 61 
ff. (insbesondere S. 63.) 
410 引受け行為により生じる義務が、組織化管轄に基づく義務であることについては、Jakobs, System, S. 
38; Pawlik, Unrecht, S. 185 f. を参照。 
411 例えば、将来の婚姻を前提とした上で、数日間ではあるが、女性の連れ子と同居していたことを理由に
「保護責任者」を認めた判例として、東京地裁判昭和 48年 3月 9日判タ 467号 175頁。 
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だけであるという限定はできないということになる。 
 このように考えた場合、「保護責任者」を、狭く限定的に認めるというやり方は、事
実的アプローチに依拠することはもちろん、消極的義務・積極的義務という観点から見
ても支持できないことになる。そうであるならば、「保護責任者」という要素によって
217 条と 218 条が区別できると理解することは困難となり、「保護責任とは不作為の作
為義務よりも、もっと重い責任でなければならない」412という考えに基づいて「保護責
任者」の成立範囲を限定しつつ、217条の「遺棄」を 218条の「遺棄」と同様に広く理
解する C 説のような考え方も疑問となってくる。判例が、これまで遺棄罪という犯罪
類型において、217条の「遺棄」を限定的に理解し、置去りのような行為は全て「保護
責任者」によってなされた場合にのみ処罰可能であるとして、218条でのみ処罰される
としてきたのも理由がない訳ではない。 
 
（２）消極的義務と「保護責任者」 
 上述のように、「保護責任者」を、積極的義務を負う者という形で限定的に理解でき
ないならば、消極的義務・積極的義務という観点からの「保護責任者」の理解にとって
鍵となる問題は、どのような場合に、消極的義務を負う者であっても「保護責任者」と
評価されるのかということになる。 
 ここで、今一度、刑法の任務が各人の自由の保障にあり、この目的のために、各人に
一次的に妥当しているルールが、行為自由と結果責任という制度であるということを確
認しておくと、この制度においては、各人は他者に迷惑をかけない限り、自由に行動し
てもよいのであるから、この制度から導き出される消極的義務の原則的な内容は、他者
の権利領域に介入しないこと、より平易に言えば、他者に迷惑をかけないよう振る舞う
こと、つまり、他者への侵害の禁止であると言える413。しかしながら、上述したように、
消極的義務の内容は、他者への侵害の禁止に尽きるのではない。消極的義務からは、自
らの行なった行為の結果を補償すること、つまり、中和命令も導き出される。この中和
命令は、他者の権利領域への介入行為（組織化行為）の結果として、当該行為を行なっ
た者に向けられるものである。このことを考慮すると、この中和命令も、いわば一定の
者にのみ向けられるものであると言えるであろう。そうであるならば、「保護責任者」
                                                     
412 平野竜一「刑法各論の諸問題 3」法セ 199号（1972年）75頁。 
413 以後、本論文では、中和命令が本来的には侵害の禁止から導き出されることを認めつつも、中和命令と
区別するために、もっぱら、「他者の権利領域に介入してはならない」という意味で「侵害の禁止」という
言葉を用いる。 
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を積極的義務者に限定できないとしても、218条の「保護責任者」を 217条の主体より
限定して理解できることになる。すなわち、218条の「保護責任者」は、他者への侵害
の禁止だけでなく、積極的義務からの命令と消極的義務からの中和命令を受けた者であ
り、217条の主体は、消極的義務からの侵害の禁止のみを向けられた者であるとするの
である。 
 
ア．217条の主体と消極的義務・積極的義務 
 217条と 218条の諸概念が相互に関連していることからすれば、218条の「保護責任
者」の内容を考察する場合でも、217条が考慮されなければならない。そこで、主体に
着目して、217条について、ここで若干考察してみる。 
 上述のように、消極的義務の枠内では、217条の主体には、あらゆる者に妥当する侵
害の禁止だけが向けられ、218条の主体たる「保護責任者」には、侵害の禁止だけでな
く、（自らの行為の結果を補償するという）中和命令も向けられていると理解すること
は、一見すると合理的である。しかし、そのことから、直ちに、217条の主体には、侵
害の禁止だけが向けられていることは導き出されないであろう。つまり、217条の主体
も、消極的義務から生じる中和命令は向けられないとしても、何らかの制度から積極的
義務が課されており、そこから法益の維持・改善の命令が向けられていると理解しても
よいようにも思われる。 
 この点に関連して、遺棄罪では、最終的に国家による保護が受け皿として存在してい
ることを強調して、刑法 217 条の主体も、この者が要扶助者の状態を改善するような
積極的な給付措置を取らずに立ち去るような場合、例えば、要扶助者の存在を国家に通
報せずに立ち去るような場合には、この立ち去り行為が 217 条の「遺棄」に該当しう
るという主張がある414。つまり、この見解によれば、保護責任者以外の者が、要扶助者
の存在を確認したにもかかわらず、何らの措置も取らずに立ち去る場合には、総じて
217条の成立が肯定されることになろう。そうであるならば、そこでは一定の義務、例
えば、要扶助者を発見した場合には通報するという義務があるはずであり、国家による
保護という受け皿の存在を考慮すると、国家から一定の行為が義務づけられ、命じられ
ていると考えることになる。この場合の義務ないし命令は、（行為者は要扶助者に対し
て何らの働きかけも行なっていないので）行為者の組織化行為をきっかけにして向けら
れるものではないから、消極的義務に基づく中和命令ではない。むしろ、要扶助者の状
                                                     
414 和田（前掲注 17）64頁。 
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態の維持・改善を内容とするものであり、国家による保護の受け皿は、まさに各人の現
実的な自由を保障する制度と言えるから、ここでの命令は積極的義務から導き出された
ものということになろう。そのように考えるならば、217条の主体にも、積極的義務が
課されているとすることはできる415。しかしながら、その場合には、217条の主体が何
ら制限されていないことを考慮すると、あらゆる者に対して、この義務づけが肯定され
ることになるから、我が国の刑法典には規定されていない一般的救助義務を認めるに等
しくなってしまう416。我が国では、通常、このような要扶助者の存在を通報しない行為
は、軽犯罪法 1条 18号で処罰されることはあっても、刑法上の犯罪を構成するもので
はない417。 
 このように考えると、やはり 217 条は、あらゆる者に妥当する他者の侵害の禁止を
含むのみで、（積極的義務あるいは消極的義務から導き出される）一定の行為の命令を
含んでいるとは考えられないことになる418。つまり、217条の主体には、他者を侵害す
ることの禁止のみが向けられるのである。 
 
イ．消極的義務に基づく中和命令と「保護責任者」 
 このように、217条との関係から見ても、218条における「保護責任者」は、積極的
義務が課されている者である他に、消極的義務を基礎に置く中和命令も向けられた者で
あるということはできる。「保護責任者」が積極的義務を負う者であることは、上述し
たように、遺棄罪の歴史的展開や、保護責任者遺棄・不保護罪が成立している判例の多
くで、「保護責任者」として認められている者が、親権者（すなわち、積極的義務者）
であることから異論はないであろう。それゆえ、ここでの検討対象は、消極的義務に基
づく中和命令となる。 
 この消極的義務に基づく中和命令を生じさせる事情としては、先行行為と引受け行為
―後述するように、これは保護の引受け行為には限られない―が考えられる。すなわち、
                                                     
415 このように理解する場合には、217条の「遺棄」に置去りを含める C説を採用することになるが、C
説の「遺棄」の理解に対する批判は、後述の第５章第３説２を見よ。 
416 ドイツ刑法 323条 cにおける一般的救助義務の正当化根拠については、Pawlik, Unrecht, S. 190 ff. を
参照。また、赤の他人を見殺しにしても殺人罪の罪責は問われないという一般的な理解も、同様の理由に
基づく。なお、松原昌樹「医師の救護義務と遺棄罪」名古屋大学法政論集 123号（1988年）243頁も参照。 
417 小野清一郎『新訂 刑法講義各論』（有斐閣、第 7版、1952年）192頁、藤木英雄『刑法講義各論』（弘
文堂、1976年）216頁、松宮（前掲注 20）79頁、西田（前掲注 22）29頁、大野眞義「保護責任者遺棄
罪」摂南法学（1997年）118頁。また、村越一浩ほか「保護責任者遺棄致死」判タ 1409号（2015年）57
頁も参照。このことを理由に、いわゆる「不作為による置去り」と呼ばれる事例、すなわち、要扶助者が
立ち去るのを止めないという行為は「遺棄」には該当しない。 
418 松宮（前掲注 20）72頁が、217条は「危険を創出してはならない」という「万人の義務」の違反であ
ると述べているのも、同様の趣旨であろう。 
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ここでの問題関心を具体的に言えば、先行行為や引受け行為を契機として生じる中和命
令が、「保護責任者」たる地位の根拠となりうるかということになる。この問題におい
て重要になると思われるのは、先行行為と引受け行為の態様の違いであり、先行行為に
より基礎づけられる中和命令の内容と、引受け行為により基礎づけられる中和命令の内
容の違いである。これらの相違点が、「保護責任者」の基礎づけにとって、いかなる影
響を与えるのであろうか。 
 これに加えて、ここでは、先行行為責任とも一部関連することから、他の法令上の義
務が「保護責任者」を基礎づけうるのかについても検討する。というのも、特に、ひき
逃げ事案において、道路交通法上の負傷者救護義務が「保護責任者」の根拠となるとさ
れるが、この負傷者救護義務の発生根拠として、一部の論者は、車で轢くという先行行
為を考慮するからである419。つまり、その考え方では、負傷者救護義務を媒介として、
結局のところ、先行行為により「保護責任者」が基礎づけられると考えられており、そ
こでは、先行行為を契機とした消極的義務からの中和命令が「保護責任者」を基礎づけ
うるのか否かが問題となっているに等しい。道交法上の負傷者救護義務に関しては、判
例が、それを「保護責任者」の根拠としていると言われているが、このような評価が適
切であるのかどうかも検討する必要があろう。 
 さらにここでは、それ自体は先行行為により基礎づけられると考えられていないであ
ろうが、「保護責任者」を基礎づけうるとされる医師法上の医師の応召義務についても、
他の法令上の義務が「保護責任者」たる地位を基礎づけうるかという問題意識から、合
わせて考察しておく。 
 
（ア）消極的義務に基づく中和命令を発動させる先行行為と引受け行為の相違 
 上述のように、積極的義務とは異なり、消極的義務は、他者を害しないように尊重す
るという内容の義務であり、この義務は、他者を侵害するような行為の禁止だけでなく、
一定の行為の命令も含んでいる。この一定の行為の命令は、他者の権利領域への介入行
為（組織化行為）を契機として生じるものであり、そのような命令の契機となる組織化
行為としては、さしあたり、何らかの損害を与えるような行為と引受け行為が考えられ
る420。つまり、何らかの損害を生じさせたり、他者に介入したりする場合には、それに
                                                     
419 例えば、西田（前掲注 392）10頁、藤木（前掲注 385）9頁（もっとも、この論者は、負傷者救護義務
が「保護責任者」を基礎づけるとすることには反対している）。 
420 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 178 ff.; Jakobs, System, S. 34 ff.; ders., Tun und Unterlassen, S. 19 ff. いわ
ゆる社会生活上の安全義務も、行為者の組織化行為を契機とする消極的義務であるが、この義務は、例え
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よって生じた損害を補償（中和）するように消極的義務から命令されるのである。損害
を生じさせるような行為も引受け行為も、共に、そのような中和の命令のきっかけとな
るものであり、この中和命令に先行してなされるものである。そのため、これらを一括
りにして、「先行行為」と呼ぶことも可能である421。しかし、このように両者を一括り
にする理解は、誤解を招くものでしかないであろう。確かに、両者は、他者の権利領域
に介入するという点と、消極的義務に基づく中和命令のきっかけとなる点では一致して
いるが、しかし、その本質を全く異にしている。 
 まず、先行行為と引受け行為では、その行為態様が異なっていると言える。先行行為
責任の本質は、本来的な意味では、自らの行なった行為により生じた損害を回復させる
という原状回復の要請に反する点にある422。したがって、原状回復要請を導き出すよう
な損害的行為だけが、先行行為と称されるべきことになろう―誤解を恐れずに言うなら
ば、本来的な意味で先行行為と呼べるものは、積極的損害行為だけと言える423。これに
対して、引受け行為は、他者の利益を自らの活動に依存させる行為であり424、すでに存
在している危険を問題とするものであって、先行行為のような原状回復要請を生じさせ
るような積極的損害行為ではない425。それゆえ以下では、中和命令に先行する行為の中
の積極的損害行為を、先行行為と呼ぶことにする。 
 次に、先行行為と引受け行為は、これらが共に消極的義務に基づく中和命令を生じさ
せるきっかけであるとしても、その中和命令の内容も異にしている。先行行為により生
じる中和命令の内容は、上述したように、生じた損害の原状回復である。これに対して、
引受け行為により基礎づけられる中和命令が内容としているのは、そのような損害の原
状回復ではなく、自己矛盾した態度の禁止
．．．．．．．．．．．
である426。つまり、引受け行為によって、行
為者は他者の利益を自らに依存させ、この他者は、行為者が自己の財を保護してくれる
ことを信頼するのであり、ここでは、行為者は、自らが設定した当該事情に反してはな
                                                                                                                                                           
ば、自らの管理する物の有する危険を中和するという内容のものであり（Vgl. dazu Pawlik, Unrecht, S. 
183 f.; Jakobs, System, S. 36.）、要扶助者という人の保護を内容とする「保護責任者」とは異なるため、
本論文では取り扱わない。 
421 例えば、Jakobs, System, S. 38は、「引受けは、広義の意味における先行行為(Ingerenz)である」と述
べる。 
422 Pawlik, Unrecht, S. 180 ff. Vgl. Jakobs, System, S. 36 ff.; Kubiciel (Fn. 195), S. 175.  
423 Vgl. Vogel (Fn. 212), S. 364. 
424 すでにMerkel, Kriminalistische Abhandlungen, Bd. I, 1867 (Neudruck 1971) S. 81 f. が、他者の利
益の不可侵性を、自らの活動に帰属可能な方法で依存させた場合にのみ、不作為は答責的であると指摘し
ている。 
425 Vgl. Perdomo-Torres, Garantenpflichten aus Vertrautheit, 2006, S. 167 ff. (Siehe auch S. 168 Fn. 
82.) 
426 Pawlik, Unrecht, S. 185.（強調は原著者による。） 
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らないのであって、相手方の保護の放棄を自らで中和しなければならないのである427。
この観点からすれば、契約行為や、いわゆる民法上の事務管理のようなものも428、他者
の財を自らに依存させるような態様であることからして、引受け行為のカテゴリーに含
めることができよう429。 
 このように、先行行為と引受け行為は、両者共に、消極的義務を基礎とする一定の行
為の命令、すなわち、中和命令を生じさせるとしても、それぞれの介入行為の具体的態
様は異なっているし、それにともなって、要請される中和命令の内容も異なっているの
である。そして、この相違が、以下で示すように、「保護責任者」の理解に関係してく
る。 
 
（イ）先行行為と「保護責任者」 
 それでは、上述のような先行行為と引受け行為の相違を考慮した上で、消極的義務、
とりわけ、そこから生じる中和命令と「保護責任者」の関係を、どのように理解するべ
きであろうか。ここでは、まず、先行行為と「保護責任者」の関係について検討する。 
 上述のように、先行行為責任の本質は、自らの行為によって生じた損害の原状回復要
請に反することであり、この原状回復要請は、それが積極的な形での給付を要求する、
つまり、補償を命令するにもかかわらず、他者への損害の禁止と、他者を害しないよう
に尊重するという点で一致している430。生じた損害を原状回復することは、「先行行為
と一般的に結びつけられた危険の相殺として、……実際の状況がその間に受けた段階的
変化の一つの作用でしかない」431のである。つまり、相殺としての損害の原状回復は、
                                                     
427 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 185. Vgl. auch Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 23. 
428 事務管理が適法行為とされる理由として、民法の社会生活における相互扶助の理想が挙げられるため
（例えば、我妻榮ほか『我妻・有泉コンメンタール民法―総則・物件・債権―』［日本評論社、第 3版、2013
年］1240頁）、事務管理に基づき生じる義務は、保険に類似したシステムから課される積極的義務である
かのように思われる。しかし、民法典が積極的に事務管理をする義務を規定していないことからすれば、
事務管理という制度は、各人が現実的に自由であるという状態の保障を目的としているわけではない。む
しろ、この制度は、「自由を促進する法状態という共通の目的のために、行為者には、一度表示した危険引
受けの準備から任意に離脱するというオプションは認められない」(Pawlik, Unrecht, S. 185)がゆえに課さ
れるのであり、「積極的な他人の生活関係または法律関係に対する関与として理解すべき」（於保不二雄『財
産管理権論序説』［有信堂、1954年］237頁）である。したがって、事務管理という制度による義務づけ
の本質は、自らの組織化行為をきっかけに生じる中和命令なのであり、それは、あくまでも消極的義務の
カテゴリーに属する（Vgl. dazu auch Pawlik, Unrecht, S. 185 Fn. 199; Perdomo-Torres [Fn. 425], S. 
174.）。 
429 契約に関しては、Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 23を参照。事務管理を「法令」に含めて理解する
ものとして、高山（前掲注 42）67頁。以下では、相手方の保護を引き受ける行為だけでなく、契約行為
や事務管理に該当する行為も、引受け行為に含めて論ずる。 
430 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 181.  
431 Welp (Fn. 49), S, 221. 
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そもそも損害を生じさせないようにすることと評価としては同じなのである。それゆえ、
帰属可能な侵害から生じた原状回復要請（先行行為における中和命令）は、行為者によ
って開始された損害の経過を中断することが、行為者になお可能である限りで存続し続
けるのであって、損害を生じさせた先行行為も原状回復要請も、他者に損害を与えない
ように尊重することを内容とする同一の
．．．
消極的義務を問題としているのである432。 
 このような理解の下で、先行行為について考えてみると、先行行為それ自体が何らか
の犯罪を構成する場合には433、この先行行為から生じた中和命令も犯罪を構成すると理
解することはできないはずである。なぜなら、中和命令違反を待つまでもなく、当該先
行行為によって、すでに消極的義務の違反はなされており、犯罪が成立しているからで
ある。つまり、先行行為をきっかけに生じる中和命令たる原状回復要請に反したとして
も、それは、先行行為それ自体がすでに違反したのと同一の
．．．
消極的義務に抵触している
にすぎず、新たな（消極的）義務違反が存在するのではない。それにもかかわらず、中
和命令違反がある場合に、この点も捉えて犯罪を成立させるならば、ある出来事を、二
重に犯罪として評価することになってしまうであろう434。それゆえ、保護責任者遺棄・
不保護罪の文脈で言えば、それ自体が他の犯罪を構成するような先行行為においては、
保護責任者遺棄・不保護罪が問題になることはないし、さらに言えば、そのような先行
行為が、―従来の表現を用いて述べれば―不真正不作為犯における作為義務を根拠づけ
るということもない。これまで先行行為により基礎づけられているように見え
．．
ていた
．．．
義
務は、実は、先行行為それ自体が違反している消極的義務からの原状回復を内容とする
中和命令なのであり、新たな犯罪的評価を受けるべき別の義務ではない。この原状回復
要請に反したとしても、そのことは、先行行為それ自体の犯した消極的義務の違反と共
．
に
．
評価されるのである。 
 このことを、ひき逃げ事案について考えてみると、C説によって、車で轢くという先
行行為により基礎づけられるとされてきた作為義務と、その違反であり単純遺棄罪を構
成するとされた要扶助者の置去りという行為は、車で轢くという行為それ自体がすでに
                                                     
432 Vgl. Pawlik, Unrecht, S. 184. 
433 もっとも、先行行為それ自体が犯罪を構成しないような場合、例えば、先行行為それ自体は許されたも
のではあるが、それにより生じる潜在的な危険性が、将来において何らかの侵害結果を生じさせるおそれ
のある場合には、これを除去するよう行為者に要請されることはある。これに関して、詳しくは、Jakobs, 
AT, 2. Aufl., 29/29 ff.; ders., System, S. 37; Pawlik, Unrecht, S. 182 Fn. 185; Perdomo-Torres (Fn. 425), 
S. 164 ff. 先行行為それ自体が許されている場合は、先行行為それ自体が犯罪を構成する場合と異なり、消
極的義務違反は未だ存在しておらず、それをきっかけとして、消極的義務に基づく中和命令が生じうる。 
434 西田（前掲注 116）91頁も、「先行行為は多くの場合、過失犯、結果的加重犯として処罰されているか
ら、これを根拠に、より重い罪責を問うことは、二重評価となり不当である」と述べている。 
 116 
違反している消極的義務からの原状回復要請に反するものにすぎないのであるから、車
で轢くという行為が抵触する消極的義務、すなわち過失運転致死傷罪で共に評価される
べきことになる435。つまり、「ひき逃げの場合、先行行為・過失行為はそれ自体すでに
過失犯としての刑法上の評価を受けているのであるから、その後の不作為はそれに一定
の事情が加わった場合にのみ刑法的評価の対象となりうる」436のであり、車で轢くとい
う行為は、単純遺棄罪であれ保護責任者遺棄罪であれ、置去りのような不作為による遺
棄を処罰するための作為義務や「保護責任者」を基礎づけることはなく437、それ自体が
犯罪を構成する先行行為が存在する限りでは、立ち去りという行為が遺棄罪を構成する
ことはない438。このように考えると、単純なひき逃げと呼ばれる事案では、およそ遺棄
罪は成立しえないことになる。 
 このような先行行為責任の理解と「保護責任者」の関係は、ひき逃げ事案だけでなく、
堕胎罪と遺棄罪の関係にも妥当する。従来、最決昭和 63年 1月 19日刑集 42巻 1号 1
頁における堕胎行為の後に嬰児を放置した医師の作為義務ないし保護責任は、堕胎行為
という先行行為に基づくと考えられている439。しかしながら、上述したように、それ自
体が犯罪と評価される先行行為から生じる原状回復要請が、先行行為がすでに違反した
消極的義務と共に評価されるべきで、それゆえに、他の犯罪を構成しないのであれば、
それ自体が犯罪行為である堕胎行為を先行行為と見て、そこから、その後の放置行為の
可罰性を基礎づける作為義務ないし保護責任が生じ、別罪が成立することはないはずで
ある。そもそも、何らかの犯罪的意味を持つ先行行為によって、常に、作為義務や「保
                                                     
435 曽根＝日高（前掲注 15）21頁〔曽根〕も、「事故発生後、ただ単に逃走するに止まるひき逃げにおい
ては、被害者の死亡ないしその危険に対する評価は、先行行為たる業務上過失致死傷罪（211条）によっ
て相当程度カヴァーされているとみるべき」と述べる。しかし曽根は、先行行為による義務づけを肯定し
て、置去りも 217条の「遺棄」に含まれるという立場から、単純なひき逃げ事案において被害者が死亡し
た場合には、単純遺棄致死罪の成立を肯定するから（同書・21頁）、結局のところ、曽根の見解に依拠す
る限り、死亡結果は遺棄行為に帰属されることになってしまい、被害者の死亡の危険が、過失の先行行為
により相当程度カバーされていると見ることはできない（この矛盾を指摘するものとして、西田［前掲注
392］6頁）。曽根説と同様に、単純なひき逃げで被害者が死亡した場合に、不作為による単純遺棄致死罪
の成立を認める見解として、野村（前掲注 15）4頁。 
436 岡野（前掲注 383）291頁。 
437 先行行為による保護義務の基礎づけを否定するものとして、西田（前掲注 392）10頁、小暮ほか編（前
掲注 22）72頁〔町野〕。そのため、大阪高裁判平成 27年 8月 6日（LEX/DB 25447575）が、被告人の自
動車運転過失傷害の事実を先行行為と捉え、保護責任を認めたことは疑問である（この裁判例の評釈とし
て、齊藤彰子「判批」『重要判例解説』（平成 27年度）155頁以下、豊田兼彦「判批」法セ 733号［2016
年］97頁を参照）。 
438 丸山雅夫「不真正不作為犯の限定原理について」町野朔先生古稀記念『刑事法・医事法の新たな展開 上
巻』（信山社、2014年）64頁、塩見淳「不作為犯の着手時期」町野朔先生古稀記念『刑事法・医事法の新
たな展開 上巻』（信山社、2014年）215頁の注 9も参照。 
439 例えば、原田國男「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇』（昭和 63年）10頁、金沢文雄「判批」法教
92号（1988年）108頁。 
 117 
護責任者」が肯定されるのであれば、殺人犯が殺害目的で他者を切りつけて立去った場
合にも、保護責任者遺棄致死罪を肯定すべきということになろう440。しかし、通常は、
殺害行為後の放置行為が遺棄罪を構成することはなく、（立ち去り行為に先行する）殺
害行為それ自体を殺人罪と評価すれば足りると考えられている441。そうであるならば、
とりわけ、先行行為それ自体が何らかの犯罪を構成する場合―そして、この先行行為の
存在が明らかな場合―には、先行行為により他の犯罪を成立させる義務が生じるとして、
先行行為後の（不作為的）事象を別途評価することは誤りだということになる442。詳し
くは後述するが、この最高裁決定において、医師が「保護責任者」であるとされた理由
は、堕胎行為という先行行為とは別の点にある443。 
 
（ウ）刑法以外の法令上の義務と「保護責任者」 
 ひき逃げ事案において、道路交通法上の負傷者救護義務が、車で轢くという先行行為
から生じるとする見解が存在していることを考慮して、刑法外の法令上の義務と「保護
責任者」の関係を、この場で触れることにする。上述のように、それ自体が犯罪を構成
する場合ではあるが、先行行為が「保護責任者」たる地位を基礎づけず、「保護責任者」
を基礎づける事情につき、事実的アプローチではなく、規範的な義務との関連を考慮す
るべきであるとするならば、他の法令上の義務を「保護責任者」の根拠とすることが考
えられよう。その場合、遺棄罪との関連で検討すべき義務は、ひき逃げ事案と遺棄罪の
問題において取り上げられる道路交通法上の負傷者救護義務と、医師の応招義務と思わ
れる。 
 まず、道路交通法上の負傷者救護義務について考えてみると、上述のように、先行行
為責任の本質が原状回復の要請という中和命令であり、この原状回復要請は、先行行為
                                                     
440 松宮孝明「判批」甲南法学 24巻 2号（1984年）192頁、194頁以下、大野眞義「保護責任者遺棄罪」
摂南法学（1997年）126頁を参照。また、橋本（前掲注 17）52頁も参照。 
441 さらに言えば、保護法益が異なる点には注意が必要であるが、先行行為が他の犯罪を構成する義務を生
じさせないとする考え方は、古くから、殺人罪と死体遺棄罪の間の関係では認められている。つまり、あ
る先行行為が、他の犯罪を構成する作為義務を生じさせるとするならば、殺害行為後に死体をそのままに
して立ち去った行為者には、その殺害行為という先行行為に基づいて、葬祭義務が基礎づけられ、不作為
による死体遺棄罪が成立するはずであるが、実際には、殺害行為後に死体をそのままに放置して立ち去っ
たとしても、通常は、そのような葬祭義務は生じないとされ、殺人罪しか成立しないとされている。葬祭
義務者が死体を放置して立去った場合には、当然に、不作為による死体遺棄罪が成立すると解されている
が、この場合における葬祭義務は、先行する殺害行為以外の理由により基礎づけられていると言わざるを
えない（殺害行為後の死体遺棄罪についての判例は、拙稿［前掲注 375］107頁以下を参照）。 
442 したがって、故意・過失による先行行為を作為義務の発生根拠とする見解（代表的なものとして、日高
［前掲注 24・不真正不作為犯］152頁以下）は、不作為犯における作為義務の発生根拠論としても正しく
ない。 
443 後述の第５章第２節２イ（エ）を参照。 
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それ自体が抵触している消極的義務から生じる要請であると考えた場合、原状回復要請
は先行行為と共に評価されるべきことになるから、道路交通法上の負傷者救護義務が車
で轢くという先行行為から生じるというような一部の論者の主張は、車で轢くという行
為それ自体が、すでに消極的義務違反を構成し犯罪を成立させることからして、適切で
ないことになる。もっとも、このことは、負傷者救護義務を規定する道路交通法 72 条
1項が、負傷者救護義務を「当該交通事故に係る車両等の運転者」だけでなく、この先
行行為を自ら行なっていない「その他の乗務員」にも課していることや、さらに、ここ
での「車両等の運転者」は、人の死傷結果などに関与した者であれば足りるとされるこ
と444、また、負傷者救護義務は「交通事故があったとき」であれば生じるとされている
ことからも明らかではある。負傷者救護義務の発生根拠は、先行行為とは別の点にある
と考えられよう445。したがって、負傷者救護義務を媒介として、先行行為から「保護責
                                                     
444 谷口（前掲注 386・ジュリスト）25頁を参照。 
445 道路交通法上の負傷者救護義務の発生根拠について付言すると、負傷者救護義務は、制度的管轄に基づ
く積極的義務と言える。負傷者救護義務は、本文でも述べたように、組織化行為（ここでは、車で轢くと
いう行為）を行なっていない「その他の乗務員」に課せられ、事故に関与した者全てに課せられることか
ら、自らの組織化行為を契機として生じるのではない。そのため、消極的義務は、負傷者救護義務につい
て問題とならない。また、道路交通法が、その 1条において、「この法律は、道路における危険を防止し、
その他交通の安全と円滑を図り、及び道路の交通に起因する障害の防止に資することを目的とする。」と規
定していることからすれば、同法の目的は、交通関与者の安全な状態を確保した上での交通秩序の確立に
あると言える（道路交通法研究会編著『最新注解道路交通法〔全訂版〕』［立花書房、2010年］11頁以下
を参照）。そうであれば、道路交通法は、道路交通という共通の世界において、そこに関与する各人の安全
状態の維持ないし改善を内容としているのであるから、その内容は積極的義務と類似しているであろう。
この道路交通法の目的を考慮するならば、負傷者救護義務も、この目的の達成に資する義務なのであるか
ら、行政犯的性格の強いものと言える。例えば、東京高裁判昭和 39年 10月 13日高刑集 17巻 6号 624
頁は、道交法 72条前段の義務内容を「被害者の救護並に道路における危険防止の前提として、運転車に対
し必ず一旦停止して負傷者の救護の要否、或は道路に置ける危険の有無を確認すべき義務と解するのが相
当である」としており、負傷者の生命・身体の保護を中心に考えていない（平野龍一ほか編『注解特別刑
法第 1巻 交通編（１）』（青林書院、1990年）487頁〔中下晴興〕も参照）。それゆえ、ひき逃げ事案に
おいて、傷害罪あるいは不作為による殺人罪と負傷者救護義務違反の両方が成立するとする判例の立場は
妥当であろう（判例として、例えば、最判昭和 50年 4月 3日刑集 29巻 4号 111頁［傷害罪と負傷者救護
義務違反罪が成立する］、東京高裁判昭和 46年 3月 4日高刑集 24巻 1号 168頁［不作為による殺人罪と
負傷者救護義務違反罪が成立する］）。もっとも、このように、負傷者救護義務が行政犯的性格を有してい
るとはいえ、負傷者救護義務に違反した場合には、5年以下の懲役又は 50万円以下の罰金が科されるなど
（道路交通法 117条 1項）、その法定刑が著しく重いこと、さらに、行政犯的性格を強調すると、負傷者を
道路脇に移動させるなどの救護義務を尽くしたとは言えないような態様でも、負傷者救護義務が果たされ
たことになってしまうという矛盾が生じることからすれば、負傷者救護義務の保護法益には、被害者の生
命・身体も含まれており、これが行政犯的性格と危険犯的性格を併せ持つと考えざるをえない（神山敏雄
「ひき逃げ」法セ 333号［1982年］60頁以下を参照。なお、負傷者救護義務違反罪の性格について、杉
本一敏「負傷者救護義務違反罪の性質と客観的成立要件」岡野光雄先生古稀記念『交通刑事法の現代的課
題』［成文堂、2007年］371頁以下、谷口［前掲注 386・日沖還暦］231頁以下も参照。）。この被害者の
生命・身体という保護法益の点を強調すれば、負傷者救護義務違反罪と遺棄罪は法条競合の関係にある（曽
根［前掲注 390］51頁）とか、負傷者救護義務違反罪は保護責任者遺棄罪に吸収される（曽根＝日高［前
掲注 15］25頁以下〔日高義博〕）と主張することも可能であろう。しかし、後で述べるように、移転を伴
うひき逃げの場合には、被害者を自車に引き入れるという引受け行為と見られる態様が存在し、これを契
機として、行為者には、消極的義務に基づく中和命令が向けられることになるから、消極的義務・積極的
義務という観点から見れば、行為者が被害者を救護しなかった場合には、中和命令違反による消極的義務
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任者」が基礎づけられることもない。 
 ただし、負傷者救護義務の発生根拠が何であれ、これを「保護責任者」の根拠とする
ことは、判例のように「保護責任者」が不真正不作為犯における作為義務者と全く同一
であると考え、この作為義務は法令から生じるとする形式的三分説、ないし法源説に依
拠すれば可能である446。しかし、作為義務の発生根拠に関する箇所で述べたように、他
の法令が刑法上の義務を根拠づけるとすることには批判が強いし447、また、法源説が、
法的義務たる作為義務の発生根拠の説明方法として説得的でないことからすれば448、や
はり同説に依拠しても、刑法上要求される「保護責任者」を法的に根拠づけることはで
きない。さらに、道路交通法上の負傷者救護義務は、運転車の故意過失に関係なく、事
故が生じれば直ちに発生するものであり449、事故の被害者が「病者」に該当しない程度
の負傷で450、そのため遺棄罪が問題とならないような場面でも生じることからしても451、
これを遺棄罪の「保護責任者」と同視することは困難であろう452。 
                                                                                                                                                           
違反（保護責任者遺棄罪）と積極的義務違反（負傷者救護義務違反罪）が存在するのであり、一方しか成
立しないということはないと思われる。なお、負傷者救護義務の性格に関連するので、ここで述べておく
と、松尾誠紀「保護責任者不保護罪における救命可能性の要否とその認識」井田良ほか編『山名敬一先生
古稀祝賀論文集［上巻］』（成文堂、2017年）102頁が、道交法上の負傷者救護義務が被害者を救命する可
能性の無い場合でも課されることを持ち出すことで、「法は不可能を強いない」という原則に基づき、救命
可能性の全く無い場合には行為者に保護責任者遺棄罪の保護義務は課されないとする見解を拒否するが、
その批判は、道交法上の負傷者救護義務が行政犯的性格の強いものであり、刑法上の救護義務とは保護法
益の点で異なるもので、道路交通の安全に資するものでもあるという点を看過している。むしろ負傷者救
護義務の性格を考えれば、救命する可能性が全くなかったとしてもこの義務が行為者に課されることは当
然である。 
446 法源説について詳しくは、上述の第３章第３節１を参照。 
447 民法上の扶養義務が「保護責任者」を基礎づけることに反対するものとして、牧野（前掲注 3・刑法研
究）285頁以下。 
448 法源説に対する批判については、上述の第３章第３説１（２）を見よ。 
449 東京高裁判昭和 37年 10月 8日東京高等裁判所（刑事）判決時報 13巻 10号 239頁。大塚錥子「いわ
ゆる『ひき逃げ犯罪』についての一考察」『司法研修所創立十五周年記念論文集 下巻』（1963年）281頁、
宮田正之「道路交通法入門（４６）」研修 651号（2002年）101頁以下も参照。戦前の自動車取締令 25
条の届出義務に関するものであるが、運転車の故意・過失の有無を問わず、事故が生じた全ての場合には
届出義務が生じるとした判例として、大判大正 15年 12月 23日大審院刑事判例集 5巻 586頁。 
450 道路交通法 72条 1項前段の「負傷者」の意義については、福原道雄「道路交通法第 72条第 1項前段
の義務違反と『負傷者』の意義について」研修 673号（2004年）55頁以下を参照。また、いかなる場合
に遺棄罪における「病者」に該当しうるかについて、例えば、安西温「ひき逃げの理論とその問題点」警
察学論集 16巻 4号（1963年）21頁、福田（前掲注 385）3頁以下を参照。 
451 大野真義「遺棄罪と保護義務」法セ 229号（1974年）102頁、安西（前掲注 450）6頁を参照。 
452 大塚（前掲注 449）283頁も参照（ただし、本論文の理解からすれば、この見解が、保護義務の根拠と
して先行行為を考慮している点については賛同しえない）。これに対して、山火正則「保護責任者遺棄罪に
おける保護責任」判タ 303号（1974年）109頁以下は、道路交通法上の負傷者救護義務も遺棄罪における
保護義務も、共に負傷者を保護する義務であるという点では異ならないとして、被害客体が軽傷者か要扶
助者かにより、負傷者救護義務だけが問題となるのか、遺棄罪における保護義務も問題となるのか（この
場合には、負傷者救護義務違反の点は、保護義務違反に包含され評価される）が決まるとする。しかし、
この見解によれば、いずれの義務違反罪が成立するのかは、偶然に左右されることになってしまう。また、
日高（前掲注 24・遺棄罪）170頁以下は、負傷者救護義務の保護法益に生命・身体が含まれるとの考えか
ら、この義務が、同様に生命・身体を保護法益とする遺棄罪の「保護責任者」の根拠となるとし、さらに、
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 確かに、判例は、当時の道路交通取締法 24条と、そこに規定されている負傷者救護
義務を取り上げ、事故を起こした運転者について、「かかる自動車操縦者は法令により
『病者ヲ保護ス可キ責任アル者』に該当する」と判示しており453、この言い回しからす
れば、負傷者救護義務が「保護責任者」の根拠とされているように見える。しかし、判
例が、道路交通法（および旧道路交通取締法）上の負傷者救護義務から「保護責任者」
たる地位が認められるという論理を採用しているのであれば、単純なひき逃げの場合で
も、負傷者救護義務は生じていることからして、当然に保護責任者遺棄罪を成立させな
ければならないことになるが、そのように判断した判例は存在していない454。このこと
からすれば、判例が、道路交通法上の負傷者救護義務を根拠に、「保護責任者」を肯定
しているとは断定できないはずである455。 
 道路交通法上の負傷者救護義務と同様に、他の法令上の義務が「保護責任者」の根拠
たりえないことは、医師が関係する場合についても言える。医師法 19 条 1 項は、「診
療に従事する医師は、診察治療の求があつた場合には、正当な事由がなければ、これを
拒んではならない。」として、医師の応招義務を規定している。一見すると、この応招
義務は、医師は原則的に診察を拒否してはならないことを内容とし、医師であることを
理由に課せられる特別な救護義務を内容とするように思える456。この点を強調するなら
ば、刑法 218 条の「保護責任者」も、要扶助者を保護するという意味で救護義務を内
容とし、応招義務と義務内容が同一であると言えることになるから、この応招義務が「保
護責任者」を直接に基礎づけると言えそうである。しかし、医師の応招義務違反に対す
る罰則規定が医師法上に存在しない一方で、「保護責任者」の保護義務違反は処罰され
ることからすれば、医師法上に規定されている医師の応招義務が、救護義務も内容とす
                                                                                                                                                           
ひき逃げ事案では、車で轢くという先行行為も存在することから、「保護責任者」の発生根拠が併存してい
るとする。しかし、先行行為は「保護責任者」の根拠にはなりえないし、負傷者救護義務は運転車以外の
者にも課されうることからすれば、保護法益を共通にするとしても、負傷者救護義務が直ちに「保護責任
者」を基礎づけるとは言い難い。 
453 最判昭和 34年 7月 24日刑集 13巻 8号 1163頁。なお、本判決を車で轢くという先行行為に基づいて
「保護責任者」を認めたと評価するものとして、大野（前掲注 451）100頁。 
454 岡野（前掲注 383）295頁を参照。 
455 最判昭和 34年 7月 24日刑集 13巻 8号 1163頁を取り扱う、栗田正「判解」『最高裁判所判例解説』（昭
和 34年度）284頁も、「なお本件の場合仮に右道路交通取締法令の規定そのものに保護責任の根拠を求め
ることができないとしても、……被告人は一旦被害者を自己の自動車に収容して事故現場から離れ更に遠
方まで運転を継続したものである以上民法の事務管理の法理に照らし保護責任を負うに至ることは、……
明白である」と述べるように、事務管理、すなわち、引受け行為が保護責任の根拠となりうることについ
て触れている。 
456 このように考えるものとして、金沢文雄「医師の応招義務と刑事責任」法律時報 47巻 10号（1975年）
36頁以下。もっとも金沢は、保護責任者遺棄罪で不作為が問題となる場合には、作為との同価値性を考慮
すべきであるとして、医師の応招義務以外の要素も必要であるとする（40頁）。 
 121 
るものであることは否定できないとしても457、やはり、これが刑法上の「保護責任者」
を直接に基礎づけるとは言い難い458。実際、行為者が医師であり、出生した嬰児に適切
な処置を行なわなかったとしても、「保護責任者」の認められなかったケースは存在し
ており459、このことからも、医師の応招義務が「保護責任者」を自動的に基礎づけない
ことが分かる。 
 判例のように、「保護責任者」は作為義務者と同一であると考えるのではなく、「保護
責任者」を違法身分と考えるにせよ、責任身分と考えるにせよ、これを作為義務者と区
別し、限定的に理解する立場に立てば、他の法令上の義務が刑法上の作為義務を基礎づ
けなくとも、これを「保護責任者」の根拠とすることはできよう。その場合には、「保
護責任者」の基礎としてよい刑法以外の法令上の義務を取捨選択しなければならなくな
るが、しかし、そのための基準を定立することは困難である。また、「保護責任者」と
作為義務者を区別する見解は、「保護責任とは不作為の作為義務よりも、もっと重い責
任でなければならない」と考えていると思われるが、刑法上の義務を基礎づけえない他
の法令上の義務を「保護責任者」の基礎に置くことは、その基本思想と矛盾することに
なる。そうであれば、いずれにせよ、他の法令上の義務を「保護責任者」の基礎とする
ことはできない。 
 
（ウ）引受け行為と「保護責任者」 
 上で見てきたように、それ自体が犯罪を構成する積極的損害行為たる先行行為も、刑
法以外の法令上の義務も、「保護責任者」を基礎づけることはない。そうであるとすれ
ば、消極的義務に基づく中和命令という観点で、「保護責任者」との関係で検討すべき
態様として残っているのは、引受け行為だけとなる。 
 上述したように、引受け行為により生じる中和命令も、他人の権利領域への介入行為
（組織化行為）を契機として基礎づけられるものではある。しかし、引受け行為を契機
として生じる中和命令は、損害の原状回復を内容とするものではなく、自己矛盾した態
度の禁止を内容とするものであり、先行行為により基礎づけられる中和命令とは内容を
                                                     
457 これに対して、松原（前掲注 416）247頁以下は、医師の応招義務の内容を、免許制度に基づく資格の
公認および診療権の独占に対する反射的効果として、国家のもつ保護衛生責務に対する協力義務とする。 
458 中森喜彦「医師の診療引受義務違反と刑事責任」法律論叢 91巻 1号（1972年）1頁以下を参照。この
他、医師の応招義務については、大嶋一泰「末期医療と保護責任者遺棄罪」荘子邦雄先生古稀祝賀『刑事
法の思想と理論』（第一法規、1991年）357頁以下も参照。 
459 熊本地裁判昭和 35年 7月 1日下級刑集 2巻 7・8号 1031頁。このケースで医師に保護責任者たる地
位が認められなかった理由は、医師が嬰児を引き受けたと見られる事情が存在していないことにあると思
われる。引受け行為と「保護責任者」の関係については、本文ですぐに述べる。 
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異にする。引受け行為は、他者の財を自らに依存させるという行為であり、この組織化
行為は、それ自体が損害を生じさせるような行為ではない。それゆえに、先行行為の場
合のように、それ自体が何らかの消極的義務に違反するということはありえず、引受け
行為による責任は、先行行為責任とは構造が異なっているのである。すなわち、引受け
行為より生じる中和命令に違反することは、引受け行為による消極的義務違反が存在し
ないことを理由として、先行行為により生じる原状回復要請を内容とする中和命令に対
する違反の場合とは異なり、それ自体が独立して
．．．．
（消極的義務違反としての）評価を受
けるのである。 
 このように考えた場合、引受け行為により生じる中和命令に対する違反は、それ自体
が消極的義務違反を構成することになるから、犯罪としての評価を受けることになる。
つまり、引受け行為によって生じる中和命令は、「保護責任者」たる地位を基礎づける
と言えるのである460。実際に、（第３章第２節で挙げたものも含めて）判例上も、親権
者による場合を除き461、行為者に「保護責任者」が認められている事案では、行為者に
よる引受け行為と見られる態様が存在している。例えば、ひき逃げ事案で「保護責任者」
が認められている場合には、行為者は、当初は病院へ搬送するという意思で被害者を自
車に引き入れており、被害者の保護を開始したとみられる行為を行なっているし462、ま
た、堕胎行為後に嬰児を放置し死亡させたことについて保護責任者遺棄致死罪が認めら
れた最決昭和 63年 1月 19日刑集 42巻 1号 1頁では、その第一審判決によれば、医師
は嬰児の母親に対し、「子供は医院で預かるから、一日一回は見にきなさい」との旨言
い渡しているとされ、ここに、医師が嬰児の保護を引き受けて開始したと見られる事情
がある463。この他にも、当事者の黙示の契約により行為者に「保護責任者」が認められ
                                                     
460 結論としては同様に、特にひき逃げ事案を中心にしての検討ではあるが、引受け行為の存在が「保護責
任者」を基礎づけるとするものとして、平野（前掲注 412）76頁、野村（前掲注 15）7頁、岡野（前掲注
396）45頁、中山研一『刑法各論』（成文堂、1982年）91頁、同「不作為の遺棄と殺人―判例の批判的検
討」判タ 881号（1995年）29頁、中森（前掲注 390）45頁など多数。この他、前田雅英『刑法各論講義』
（東京大学出版会、第 6版、2015年）66頁。ただし平野は、後に、引受け行為により保護責任が認めら
れるとすることに懐疑的となる（平野［前掲注 3］10頁以下）。 
461 親権者には、子どもに対する積極的義務を有することを理由に「保護責任者」の地位が認められる。積
極的義務と「保護責任者」の関係については、第５章第２節２（１）を見よ。親権者の子どもに対する義
務や積極的義務に関しては、上述の第３章第４節２を見よ。 
462 最判昭和 34年 7月 24日刑集 13巻 8号 1163頁。この他、ひき逃げ事案では、大阪高裁判昭和 30年
11月 1日高刑特 2巻 22号 1152頁、東京高裁判昭和 37年 6月 21日高刑集 15巻 6号 422頁。ひき逃げ
事案以外で保護の引受けを根拠に「保護責任者」を認めた判例として、福岡高裁宮崎支部判平成 14年 12
月 19日判タ 1185号 338頁。 
463 那覇地裁石垣支部判昭和 57年 3月 15日判タ 467号 175頁。那覇地裁石垣支部は、「保護責任者」の
根拠として、「堕胎を行った結果、前記保護を要する状態の本件嬰児を出生せしめたこと」を挙げているこ
とから、先行行為を考慮しているようにも思える。しかし、「そもそも医学的にみて本件嬰児に生存の可能
性が全く無ければ、同児の『生存に必要な保護』というものが考えられないし、死に至ったとしても不作
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ているし464、病者を一旦引取り同居した以上、民法上の事務管理の法理に照らし、当該
病者を保護する義務があるとして「保護責任者」を認めた判例もある465。これらの判例
でも、保護の開始や契約行為といった行為者の引受け行為をきっかけにして、消極的義
務に基づく中和命令が生じたと言えるであろう466。行為者は、この中和命令に反するこ
とで消極的義務違反を犯し、それゆえに、この者に保護責任者遺棄罪が成立したのであ
る。 
 行為者の引受け行為が存在する場合、行為者は、この引受け行為を通じて、相手方の
保護を自らに依存させることから、いわば自らに
．．．
中和命令
．．
を
．
下し
．．
て
．
おり、当該中和命令
の任務を負った状態で―より正確に言えば、侵害の禁止だけでなく、中和の命令をも
．
伴
った消極的義務を負った状態で―、「遺棄」ないし「不保護」を行なうことになる。つ
まり、「保護責任者」たる地位にある者は、他者への侵害を禁止されているだけでなく、
積極的義務あるいは消極的義務から何らかの給付も命令もされている者であり、それゆ
えに、この「保護責任者」の犯罪には、何らの給付命令も要請されていない者が主体と
なる単純遺棄罪と比して重い処罰が科されるのである467。 
 
３．「保護責任者」と作為義務者 
 これまでの考察から、「保護責任者」とは、まず、各人が現実的に自由な状態を保障
する諸制度から導き出される積極的義務を課された（あるいは、積極的義務から給付を
命令された）者であると考えられる。この類型の「保護責任者」の代表的なものは親権
者である。次に、「保護責任者」は、引受け行為という行為者の組織化行為をきっかけ
に、消極的義務に基づいて生じる中和命令からも基礎づけられる。先行行為に基づいて
生じる中和命令の場合には、―先行行為それ自体が犯罪を成立させる限りでは―先行行
為によって消極的義務違反の点が評価され尽されるために、「保護責任者」を基礎づけ
ることはない。 
                                                                                                                                                           
為と死の間の因果関係が否定されることになるから、前提として本件新生児に生育可能性が認定されなけ
ればならない」とも述べていることからすると、「前記保護を要する状態の本件嬰児を出生せしめたこと」
は、保護責任者遺棄罪が成立するための前提条件であるもといえ、先行行為が「保護責任者」を認めるた
めの根拠になっているとは言い切れない。 
464 大判大正 8年 8月 30日刑録 25輯 963頁。 
465 大判大正 15年 9月 28日刑集 5巻 387頁、横浜地裁判昭和 36年 11月 27日下刑集 3巻 11・12号 1111
頁。東京高裁判昭和 45年 5月 11日高刑集 23巻 2号 386頁も、女性を自車に引き入れたという点を捉え、
運転者として乗客の安全を引き受けたとして、引受け行為により「保護責任者」が認められたと考えられ
る。 
466 引受け行為としての契約行為は、有効な契約である必要はない。これに関して、Jakobs, Tun und 
Unterlassen, S. 23を見よ。 
467 単純遺棄罪の主体が何らの給付命令も受けないことについては、上述の第５章第２節（２）アを見よ。 
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 また、217条の主体について言えば、この者には、―他者の権利領域に立ち入っては
ならないという意味での―侵害の禁止だけが向けられており、消極的義務から生じる中
和命令や、積極的義務からの一定の給付の命令は向けられない。なぜなら、我が国の刑
法典には、ドイツ刑法 323条 cのような一般的救助義務が規定されておらず、代わりに
軽犯罪法 1条 18号が存在しており、そのような全ての者に向けられた給付命令の違反
は、刑法上処罰されないからである。そのような給付の命令は、我が国の刑法典上は、
遺棄罪に関して言えば、「保護責任者」にしか向けられない。 
 このように、消極的義務・積極的義務という観点から見てみると、「保護責任者」は
―従来の呼び方で言えば―作為義務と同一であると考えてよい468。つまり、「保護責任
者」＝作為義務者である469。したがって、「保護責任者」の理解について言えば、結論
的には、判例の理解は正しいということになろう。 
 
第２節 「遺棄」・「不保護」について 
１．消極的義務・積極的義務と「遺棄」 
 上述のように、消極的義務・積極的義務という観点から考察し、217 条の主体には、
―他者の権利領域に立ち入ってはならないという意味での―侵害の禁止だけが向けら
れているが、「保護責任者」には、侵害の禁止だけでなく、一定の命令も向けられてい
ると理解すると、さしあたり、217条の「遺棄」には、侵害の禁止に抵触する行為、す
なわち、他者を積極的に侵害する行為、より詳細に言えば、それ自体が消極的義務に違
反する組織化行為に限定されることになる470。 
 これに対して、218条の「遺棄」は、そのような積極的侵害行為に限られない。なぜ
なら、218条は 217条の加重類型であることからすれば、217条の「遺棄」に該当する
                                                     
468 作為義務が積極的義務ないし消極的義務であることについては、上述の第３章第４節２（１）を見よ。 
469 それゆえ、不作為犯処罰のために必要な作為義務は保護責任とは異なる（そのような見解については、
前掲注 20および前掲注 25を参照）と理解する必要はない。 
470 217条の「遺棄」概念に関してのみ、本論文の理解と類似する見解として、山中敬一『刑法各論』（成
文堂、第 3版、2016年）114頁以下。ただし、山中の 218条の「遺棄」概念の理解には賛同できない。山
中によれば、218条の本質が保護しないという点にあることから（そのため、218条を危険状態不解消罪
と呼ぶ）、218条の「遺棄」には不作為形態しか存在せず、作為とは危険状態を創出するものであり、不作
為とは不保護状態を解消しないことである（井田［前掲注 21］95頁も、置去り、すなわち不作為による
遺棄を 218条の「遺棄」の本質とする。）。それゆえ、山中は、保護責任者が幼児を山の中に移置したとし
ても、218条の「遺棄」であるから、これは不作為であると評価する。しかし、山中自身が「『危険状態創
出』は、移置のみならず」（114頁）と述べていることからすれば、幼児を山の中に移置する行為は、自身
が作為とみなしている危険状態創出行為でもあろう。そうであるにもかかわらず、山中は、この保護責任
者の移置行為を不作為と評価しているから、作為と不作為を明確に区別できておらず、218条の「遺棄」
は不作為に限られるという山中の主張の説得性は、もはや存在しない。 
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行為は、当然に 218条の「遺棄」にも含まれることになるし、218条の主体たる「保護
責任者」が、積極的義務からの命令、もしくは消極的義務から生じる中和命令も向けら
れている者であることからすれば、一定の給付行為をなすことも要請されているからで
ある。つまり、218 条においては、「保護責任者」による侵害の禁止、あるいは給付の
命令に反する行為があれば犯罪が成立するので、その犯罪遂行形態は重要ではない471。
218条を成立させる行為は、侵害の禁止に抵触する、それ自体が消極的義務に違反する
積極的侵害行為でも、給付の命令に反する振る舞いでもよいのである―「保護責任者」
による犯罪は、消極的義務違反あるいは積極的義務違反であればよい472。 
 この意味において
．．．．．．．．
、217条の「遺棄」には作為しか含まれず473、218条の「遺棄」に
は、作為の他に不作為も含まれると言うのであれば、A 説および B 説は支持しうる。
もっとも、218条の「遺棄」の中に、給付命令違反に基づく消極的義務違反あるいは積
極的義務違反をも含めるのか否かは、「不保護」との関係で問題となろう。この 218条
における「遺棄」と「不保護」の関係の詳細は後述する（第５章第３節５）。 
 
２．C説の「遺棄」の理解について 
 このように考えた場合、C説のような、それ自体が他者に積極的に介入するような行
為ではない置去りを、217条の「遺棄」に含めてよいとする理解は適切でないことにな
                                                     
471 一見すると、本論文の理解は、作為を禁止規範に反するものとし、不作為を命令規範に反するものとし
ているように見えるが、そのように誤解してはならない。侵害の禁止に反する行為は、同時に給付の命令
に反することもある。これについては、前掲注 214や前掲注 237を参照。 
472 「保護責任者」による消極的義務違反あるいは積極的義務違反の点を強調しているように見えるため、
本論文の理解に対しては、「法益侵害の危険性とは無関係な義務違反という違法性のメルクマールを認める
ことになり、いきおい人的不法論者の説くように違法論において行為無価値を強調することにならざるを
えない」（野村稔『未遂犯の研究』［成文堂、1984年］261頁）とか、「違法の本質を法益侵害に求める見
地からは、遺棄罪の義務違反罪としての性格を認めることはできない」（曽根［前掲注 17］19頁）という
批判が向けられよう。しかし、このような批判は的を射ていない。消極的義務や積極的義務という規範的
な観点では、「むしろ、……全ての者（der quivis ex populo）は義務を負わせられ、一定の更なる要件の
下での義務違反の場合に、対応する形で処罰される」（MK2-Freund, § 13 Rn. 176）と理解するのが適切で
あるから、法益侵害の危険性も、当然に義務違反性判断において考慮されるのである。なお、桜木（前掲
注 10）248頁、牧野（前掲注 3・刑法研究）296頁以下も参照。 
473 もっとも、217条の「遺棄」にも、実は、従来から不作為形態と呼んできたものは存在している。例え
ば、保護責任者以外の者が、要扶助者を山に棄て、要扶助者を山に置去りにする行為の置去りの部分であ
る。しかし、消極的義務・積極的義務という観点から、先行行為責任を理解すると、この置去り部分だけ
を切り取って評価することはできない。なぜなら、この置去りの部分は、山に棄てるという行為の存在が
明らかな限りでは、これと共に評価されるからである。そもそも、どこかに棄て去る行為を「遺棄」とい
うのであり、そこには当然に立ち去り行為が付随している。山に棄てる行為もその後の置去り行為も、同
一の消極的義務に違反する事実なのであるから、これらを別々に記述することはできない。さらに言えば、
山に棄てたという事実（先行行為）が明らかでない場合、当該「行為者」は、あくまでも被害者にとって
赤の他人として存在することになるのであるから、この者には侵害の禁止しか妥当していないのであり、
たとえ被害者を置去りにしたとしても、この者に刑法上の遺棄罪が成立することはない。 
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る。もっとも、C説が妥当でない理由は他にもある。つまり、C説は、ひき逃げ事案に
おいて、217条の不真正不作為形態を認める場合の作為義務の発生根拠として、もっぱ
ら車で轢くという先行行為を考慮しようとするが、この点は、本論文の理解に従えば誤
っていることになる。上述したように、先行行為により生じる中和命令が、先行行為そ
れ自体が抵触している消極的義務から導き出されるものであることからすれば、中和命
令と先行行為による消極的義務違反は共に
．．
評価されるから、先行行為が犯罪を構成する
場合には、その時点で消極的義務違反の評価は尽されているのであり、この中和命令が
他の犯罪を構成する義務を生じさせることはない474。つまり、車で轢くという先行行為
が、過失運転致死傷罪を成立させる場合には、その後に―引受け行為が見られない限り
では―遺棄罪が成立することはないのである475。したがって、単純なひき逃げ事案にお
いて、C説のように、217条の不真正不作為犯（と呼ばれるもの）が成立することはな
い。 
 もっとも、C 説に依拠し、「保護責任者」は刑を加重する責任身分であり、これは長
期的かつ全面的な人間関係の存在する場合に限られるとすれば、「保護責任者」を事実
的に認めることができるから、いわゆる作為義務の発生根拠として、先行行為以外も考
慮できることになり、先行行為以外の事情によって、217条の不真正不作為犯成立のた
めの作為義務を認めるということはできるかもしれない476。しかし、事実的アプローチ
による「保護責任者」の限定は、そのアプローチ方法が規範的な基準を持たないために、
結局のところ、「保護責任者」を限定できないに等しい。あるいは、そのような事態を
回避するために、事実的アプローチではなく、積極的義務という観点から「保護責任者」
を基礎づけるとしても、結論の妥当性も考慮すると、「保護責任者」を積極的義務者に
限定できない477。したがって、「保護責任者」は、長期的かつ全面的な人間関係のよう
な一定の関係性に限定されえず、「保護責任者」を作為義務者と区別するのは困難だと
思われる。 
 
３．A説、B説および D説の「遺棄」・「不保護」の理解について 
 上述の考察からすれば、217条の「遺棄」の理解としては、それを積極的な侵害行為
                                                     
474 上述の第５章第２節２（２）イ（イ）を見よ。 
475 それゆえ、先行行為後の置去りの部分を、不可罰的あるいは共罰的事後行為としての遺棄罪と理解する
こともできない。 
476 松原（前掲注 5）39頁以下。 
477 上述の第５章第２節２（１）を見よ。 
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であると見ている A 説、B 説、あるいは D 説が妥当であるように思われる。しかしな
がら、それぞれの見解の主張する「遺棄」および「不保護」の理解について問題がない
わけではない。 
 例えば、D説を支持する論者が主張するように、置去りも究極的には生存に必要な保
護をしないことであると言えば478、置去りのような態様を全て「不保護」と理解するこ
ともできよう。しかし、究極的に生存に必要な保護をしないことは、置去りや立ち去り
だけでなく、要扶助者を移置する場合も同じであることからすれば479、このことは、置
去りを「不保護」に位置づける決定的な理由とはならない。218 条の「遺棄」も 217
条における「遺棄」と統一的に理解すべきとの観点から、「遺棄」を作為によるものだ
けに限定して、不作為によるものを全て「不保護」とすることも考えられるが、その場
合には、作為および不作為を明確に区別し定義づける必要がある。しかし、作為と不作
為の区別に関する箇所で述べたように、従来の区別基準は機能していないし、ある出来
事は、いかようにも表現できてしまうことからすれば、作為と不作為の区別を明確に行
なうことは困難である。それゆえ、217条と 218条を通じて、「遺棄」を作為とし、「不
保護」を不作為に限定して、これらの概念を理解することは、ほとんど不可能なはずで
ある。つまり、D 説のように、作為・不作為と対応させて、「遺棄」・「不保護」を理解
することはできないことになる。 
 「遺棄」概念の理解について、作為・不作為を対応させようとすることで生じる問題
は、「作為による置去り」や「不作為による移置」の存在を主張して、自説の正当性を
担保しようとする B説に代表される見解にも存在する。つまり、この見解は、「作為に
よる置去り」や「不作為による移置」における作為と不作為の区別を、吊橋を壊すとい
う動作や、要扶助者の立ち去るのを傍観するという態度に着目することで、身体的動作
の有無により行なう一方で、行為者が要扶助者を置去ることは、そこに身体的動作があ
るにもかからず、不作為による遺棄であるとし、身体的動作の有無によって作為と不作
為を区別しておらず480、明確に作為と不作為を定義づけできていない。B説に代表され
                                                     
478 日高（前掲注 24・遺棄罪）168頁。 
479 このように批判するものとして、曽根威彦「遺棄罪」法セ 451号（1992年）92頁。 
480 大塚（前掲注 10・各論）62頁や福田（前掲注 10）166頁以下が、自己の占有する場所内に扶助を必要
とする者のあることを知りながら、これを公務員に申し出ない不作為は、軽犯罪法 1条 18号の適用をうけ
ることがあっても、刑法上の遺棄罪とはならないと述べていることからすれば、これらの見解は、置去り
を不作為による遺棄であると理解しているであろう。なお、このように身体的動作に着目することで、遺
棄罪においても、通常の不作為とは異なる第三類型なるものを主張するものとして、神山（前掲注 445）
63頁以下。もっとも、前掲注 310で述べたように、第三類型行為を認めることは、作為か不作為かという
二者択一の問題について、区別基準を少なくとも 2つ用いることになり不当である。 
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る「作為による置去り」や「不作為による移置」という事例群を承認して、「遺棄」お
よび「不保護」を理解しようとする見解は、作為と不作為を区別する基準を少なくとも
2 つ用いてしまっているのであり、このことからすれば、「作為による置去り」や「不
作為による移置」という概念も、正確に定義づけられたものではないことになる481。し
たがって、217条の「遺棄」は作為のみであり、218条の「遺棄」は作為と不作為の両
方を含むとする主張も、それが作為と不作為を適切に区別していないがゆえに、支持す
ることはできない。 
 以上のように考えると、従来の「遺棄」・「不保護」の理解は、作為と不作為を明確に
区別できていないか、消極的義務・積極的義務という規範的な観点が欠けていたがゆえ
に、説得的なものとは言えない。本論文のように、消極的義務・積極的義務を考慮して、
その規範的な観点から、作為と不作為の区別についても検討した場合には、217条は侵
害の禁止しか妥当しておらず、したがって、217条の「遺棄」には、積極的侵害行為し
か含まれず、これに対して、218条では、侵害の禁止の他に給付の命令も妥当している
ことから、218条では行為態様は重要でないということになるのである。 
 
４．217条における「遺棄」と場所的離隔 
（１）場所的離隔について 
 上述のように、217条および 218条の「遺棄」概念を理解した場合、特に問題となる
のは、217条の「遺棄」に該当し、218条の「遺棄」にも含まれる、それ自体が侵害の
禁止に抵触し、消極的義務違反を構成する積極的侵害行為とは何かということになる。
このように 217 条の「遺棄」を理解する場合には、当該「遺棄」行為は、要扶助者の
生命・身体を危険に晒すような危殆化行為であれば足り、この行為について、従来、「遺
棄」の成立に必要とされていた場所的離隔という要素は必要ではないという理解も可能
となる482。特に、遺棄罪の保護法益が要扶助者の生命・身体の危険であるということを
強調すれば、さしあたり、そのような積極的侵害行為は、要扶助者の生命・身体を危殆
化するような行為であれば十分ということになろう。そうであるならば、「遺棄」とは、
A説の主張する狭義の遺棄、すなわち、要扶助者を場所的に移転させる移置や、B説の
                                                     
481 同様の過ちを犯すものとして、曽根（前掲注 390）46頁以下。 
482 佐伯（前掲注 17）99頁は、「物理的危険の創出を重視する場合には、移置によって要扶助者の生命・
身体に対する危険を創出・増加させれば、場所的離隔の有無にかかわらず『遺棄』に該当する」と述べる。
同様に、「遺棄」と評価するについて、場所的離隔という要素は不要であるとするものとして、山口（前掲
注 5・遺棄罪）27頁、前田（前掲注 460）62頁。 
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主張するような吊橋を破壊する行為に代表される、いわゆる「作為による置去り」だけ
でなく、およそ場所的離隔を生じさせないような行為でもよいことになる。 
 しかしながら、場所的離隔を生じさせないような危殆化行為の全てを「遺棄」と評価
してよいのかは疑問である。もっとも、遺棄罪と傷害罪では被害客体が異なり、遺棄罪
の保護の対象となる者が要扶助者で、特に保護を必要とする者であることや、遺棄罪が
本来は不可罰である傷害未遂の一類型である483ことを強調するならば、要扶助者の生
命・身体に対する危殆化で十分となるから、場所的離隔は重要ではないと言える。ただ
し、刑法 208 条が「暴行を加えた者が人を傷害するに至らなかったとき」と規定して
おり、暴行は傷害の前段階的行為で、暴行罪は傷害罪の未遂段階である、あるいは、暴
行罪は身体の不可侵性・安全性一般を保護法益とすると一般的に理解されていることか
らすれば、場所的離隔を生じさせることなく被害客体の生命・身体の危険を生じさせる
行為は暴行罪に該当するとも言える484。場所的離隔という要素を必要としない見解の主
張する「遺棄」の意味が、要扶助者の生命・身体に向けられた危殆化行為で足りるとい
うことであれば、この見解が想定している「遺棄」行為と暴行行為は接近するから、両
者を区別することは理論上困難となる。したがって、両者の区別を意識するのであれば、
場所的離隔を生じさせないで要扶助者の生命・身体を危殆化する行為を「遺棄」と評価
せず、それは暴行罪や傷害罪などの他の犯罪の対象となると考える方がよい。生命・身
体の危険という保護法益にのみ着目して「遺棄」の概念内容を決定してはならない。 
 それゆえに、「遺棄」と評価するためには場所的離隔という要素が必要であると考え
られるが、しかし、この場所的離隔という概念の内容そのものが不明確であることは否
定できない。なぜなら、そもそも、これが行為者と要扶助者の間の場所的離隔を意味し
ているのか485、扶助者と要扶助者の間の場所的離隔を意味しているのか486は明確でない
                                                     
483 このように述べるものとして、塩見淳「遺棄の概念」西田典之ほか編『刑法の争点』（有斐閣、第 3版、
2000年）134頁。また、佐伯和也「遺棄罪の法益と危険犯的性格―遺棄概念と危険の関係―」関西大学大
学院法学ジャーナル 64号（1995年）7頁も参照。 
484 暴行罪の保護法益が傷害罪に左右されないとしても、暴行の中核は傷害の結果を発生させうるものであ
ることに変わりはない。暴行罪に関しては、清水一成「暴行の概念」『刑法の争点』（有斐閣、第 3版、2000
年）138頁以下、野村稔「暴行罪・傷害罪―暴行罪と傷害罪の関係を中心にして」同『刑法研究［下巻］』
（成文堂、2016年）31頁以下、佐久間修「暴行の意義と刑法解釈」夏目文雄先生古稀記念論文集『刑事
法学の新展開』（中部日本教育文化会、2000年）89頁以下、山口厚「暴行・傷害」同『問題探求刑法各論』
（有斐閣、1999年）32頁以下、齋野彦弥「暴行概念と暴行罪の保護法益」成蹊法学 28号（1988年）437
頁以下、大谷実「暴行と傷害」西原春夫ほか編『判例刑法研究 第 5巻』（有斐閣、1980年）64頁以下を
参照。 
485 判例・通説は、一般的に、行為者と要扶助者の間の場所的離隔が生じることを要求しているとされる。
これに関しては、和田（前掲注 17）53頁を参照。 
486 遺棄罪を、保護関係の破壊を通じて要扶助者の生命・身体に危険を生じさせる罪と理解して、扶助者と
要扶助者の間の場所的離隔を問題とする見解として、酒井（前掲注 5・法研論集 28号）85頁以下、松原
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し、また、「離隔」とは、どの程度の空間的距離を必要とするのかも分からないからで
ある487。例えば、吊橋を破壊する行為を「遺棄」と評価しようとする B 説に代表され
る見解は、この行為が、明らかな空間的距離を作り出すことに着目していると言えるが、
他方で、判例が、被告人が厳寒期に幼児を部屋の外のベランダに出した事案で、要扶助
者との間の空間的距離が少ない場合にも保護責任者遺棄致死罪の成立を肯定している
ことを考慮すれば488、場所的離隔という要素にとって、距離は重要でないように思えて
くる。空間的な距離が重要でないという意味で場所的離隔という要素は不要であると言
うのであれば、なお「遺棄」と評価するために場所的離隔は不要であるとも言える。 
 では、「遺棄」と評価するためには、誰と誰の場所的離隔が要求されるのであろうか。
これに関して、行為者と要扶助者の間の場所的離隔が必要であるということを厳密に要
求すると、「遺棄」という行為には、立ち去りや置去りしか含まれないことになろう489。
しかし、通常は、「行為者が要扶助者を扶助されている場所から扶助されていない場所
に移動させた場合に、行為者と要扶助者に場所的離隔が生じていないから遺棄にあたら
ないとはいわない」490。また、ここでの理解のように、217条の「遺棄」を、それ自体
が消極的義務違反を構成する積極的侵害行為であると理解するならば、217条における
「遺棄」行為は、相手方の権利領域を侵害する行為でなければならないことになるが、
立ち去りや置去りは、それ自体が侵害の禁止に抵触し、相手方の権利領域を侵害する行
為とは評価しえないであろう。したがって、行為者と要扶助者の間の場所的離隔を要求
する考え方は、「遺棄」が立ち去りや置去りのみを意味することになってしまうため賛
                                                                                                                                                           
和彦「保護責任者遺棄罪における『保護責任』に関する一考察（３・完）」北大法学 58巻 1号（2007 年）
161頁以下、和田（前掲注 17）58頁以下。これらの見解が、扶助者として想定しているのは、保護責任者
のような具体的に保護任務を担っている者であろうが、この理解が適切でないことは、本文ですぐに述べ
る。 
487 岡本（前掲注 5）5頁の注 8。 
488 大阪高裁判昭和 53年 3月 14日判タ 396号 150頁。もっとも、この裁判例では、確かに保護責任者遺
棄致死罪が問題となっているが、しかし、抽象的危険の発生が確定的に認められた時点、さらに被告人が
被害者をベランダから入室させるべき義務があったと述べられている点に着目すれば、「遺棄」行為ではな
く、被告人の「不保護」が問題とされているようにも読める。 
489 なお、行為者と要扶助者の間の場所的離隔という観点ではなく、要扶助者と扶助者の間の人的保護関係
の破壊という観点から、置去りが「遺棄」の本質であると理解する見解として、酒井（前掲注 5・法研論
集 28号）85頁以下。この見解に従えば、217条においても、行為者は要扶助者に対して有している「事
実上の保護関係」を有している必要があり、それゆえに、「たとえば家の中で寝ている幼児を全く関係ない
第三者がやってきて移置する場合……には遺棄とならない」（90頁）ことになるが、行為主体が全く限定
されていない 217条の解釈としては無理がある。このような「遺棄すべからざる義務」（宮本英脩『宮本英
脩著作集 第三巻 刑法大綱〔第 4版〕』［成文堂、覆刻版、1984年］298頁）は、「犯罪の一般成立要素
として当然に必要なこと」（江家義男『刑法各論』［青林書院、1956年］214頁）でしかないのである。 
490 和田（前掲注 17）54頁。 
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同できない491。このように考えると、「遺棄」と評価するために場所的離隔が必要であ
るとした場合に要求されるそれは、要扶助者と扶助者の間の場所的離隔ということにな
る492。 
 要扶助者と扶助者の間の場所的離隔を要求する見解に対しては、扶助者のいない要扶
助者を第三者がより危険な場所に運んで放置した場合は、要扶助者と扶助者との間の場
所的離隔がないから遺棄とは言えないというような批判が向けられる493。この批判は、
要扶助者には、具体的に特定された扶助者（つまり、保護責任者や扶助する意思のある
者）が付いているということを前提としているように思われる。しかし、刑法 217 条
は、「老年、幼年、身体障害又は疾病のために扶助を必要とする者」として、被害客体
の状態を規定しているにすぎず、また、例えば、幼児を警察署などの前に置くといった
要扶助者への（誰かしらの）確実な救助が見込まれる場合には「遺棄」に該当しないと
いう理解が一般的になっていることからすれば494、扶助者は具体的に特定された人物で
ある必要はない495。 
 もっとも、扶助者が具体的に特定された人物でなくてもよいのであれば、「要扶助者
                                                     
491 なお、団藤（前掲注 2）452頁以下は、狭義の遺棄に関して、厳密に見れば、要扶助者の「場所的移転」
を問題にしており、行為者と要扶助者の間の場所的離隔を問題にしていない。 
492 要扶助者と扶助者の間の場所的離隔を要求する見解として、大塚（前掲注 10・各論）59頁、同（前掲
注 10・遺棄罪）1601頁、和田（前掲注 17）61頁。また、山口（前掲注 5・遺棄罪）27頁も参照。 
493 このような批判をするものとして、齊藤彰子「遺棄罪」法教 286号（2004年）51頁、松原（前掲注 5）
37頁。 
494 遺棄罪を抽象的危険犯と理解するか、具体的危険犯と理解するかで争いがあるが、両見解の帰結に大差
はないことを指摘するものとして、中義勝（前掲注 2）62頁以下（63頁の注 2も見よ）、中山（前掲注 460）
85頁など。抽象的危険犯であると理解しても、何らかの具体的な生命・身体に対する危険が必要であると
の理解は定着しているといってもよい（前田雅英ほか編『条解刑法』［弘文堂、第 3版、2013年］634頁、
大塚ほか編［前掲注 383・大コン 11巻］253頁〔酒井＝小島〕を参照。また、被害者の生命・身体に対す
る具体的な危険がないために「遺棄」に該当しないとした裁判例として、大阪高裁判平成 27年 8月 6日
［LEX/DB 25447575］。なお、山口［前掲注 346］248頁以下は、抽象的危険犯であっても、ある程度の
具体的な危険性を要求するものを「準抽象的危険犯」と称する。）。「遺棄」と評価するために必要な危険に
ついて付言しておくと、この危険が、行為の危険か、それとも結果としての危険かという争いがあり（こ
れに関しては、曽根［前掲注 17］23頁以下、佐伯［前掲注 483］18頁以下を参照）、「ある程度の具体的
危険が発生しなければ、『遺棄』行為
．．
とは言えないとするのであれば、遺棄行為
．．
概念が価値化されすぎであ
り、日常的語義から離れすぎる」から、結果としての危険と理解するべきであると主張されるが（山中敬
一「遺棄罪と危険概念」法セ 346号［1983年］54頁。傍点は原著者による。）、「遺棄罪が全体として危険
犯であり、かつ抽象的危険犯だとすれば、作為ないし不作為の結果としての危険も、独立の立証の対象と
はならず、行為自体の危険として構成されざるをえない」のではないだろうか（中山［前掲注 460］92頁
の注 1）。本論文のように、生じた結果も含めた
．．．．．．
一つの出来事を刑法上の行為
．．
として理解する場合には（上
述の第４章第３節を見よ）、結果としての危険は、行為の危険でもあるのは当然である。 
495 国家による扶助がありうることを指摘するものとして、松原（前掲注 486）153頁、和田（前掲注 17）
61頁。もっとも、国家による保護が用意されるべきであり、そこからの場所的離隔も遺棄に含めるとする
場合には、場所的離隔という用語から想定される空間的距離は重要でなくなり、場所的離隔を要求しない
見解との差はなくなる。そのため、佐伯（前掲注 17）99頁は、「潜在的扶助者としての国を想定して場所
的離隔を認めることは、迂遠なだけでなく、技巧的にすぎる」と批判する。 
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と扶助者との間の場所的離隔を生じさせる」ことの内容は、要扶助者が「他人の扶持助
力がなければ自ら日常生活を営むべき動作をできない者」496であるとされていることも
考慮すると、要扶助者を他者からの助けを期待できないような状態に置くこと、言い換
えれば、要扶助者が他者から救助される条件を取り除くことと等しくなる497。この意味
において、「要扶助者と扶助者との間の場所的離隔を生じさせる」行為が「遺棄」であ
ると言えるが、しかし、この理解は、空間的な距離は重要でないという意味で場所的離
隔は不要であるとする見解と、実は大きな違いはない498。 
 
（２）監禁罪と「遺棄」 
 このように考えた場合、「遺棄」とは、要扶助者を他者からの救助が期待できないよ
うな状態に置き（＝要扶助者と扶助者の間の場所的離隔を生じさせて）、その結果
．．．．
、そ
の生命・身体に新たな危険を生じさせる行為ということになる。このような理解の場合
には、一見すると、保護責任者を始めとする扶助者を殺害する行為や、そのような扶助
者を監禁する行為、扶助者が要扶助者に接近するのを阻止する行為も、要扶助者を、扶
助者からの救助が期待されえない状態に置くことにつながるから、「遺棄」に該当する
ように思える499。しかし、このような行為を、常に「遺棄」に含めることは適切でない。
なぜなら、仮に扶助者を殺害するような行為なども「遺棄」に該当するとした場合、上
述したように、要扶助者にとっての扶助者が具体的に特定された人物に限られないこと
からすれば、保護責任者を始めとする具体的に特定された扶助者以外の者を殺害したり
監禁したりすることも、保護責任者以外の者の扶助者への接近を阻止することも「遺棄」
と評価されるべきことになるはずであるが、しかし、通常は、そのような行為は、この
者に対する殺人罪や逮捕・監禁罪としてしか評価されないからである。確かに、これら
の行為が、要扶助者の生命・身体に対する危険を強めていると言いうるであろうが、し
かしそれは、他者からの救助が期待できない状態を作り出す行為ではないから、「遺棄」
と評価されえない500。すなわち、このような行為は、「要扶助者と扶助者との間の場所
                                                     
496 大判大正 4年 5月 21日刑録 21輯 670頁。 
497 松原和彦「判批」白鴎法学 23巻 1号（2016年）132頁は、第三者による保護の可能性の減少が遺棄罪
における危険の内実であると指摘する。 
498 このように指摘するものとして、大塚ほか編（前掲注 383・大コン 11巻）246 頁以下〔酒井＝小島〕。 
499 これらの行為を「遺棄」に含めるものとして、山中（前掲注 470）112頁、和田（前掲注 17）64頁、
山口（前掲注 5・遺棄罪）27頁など。そのような見解に反対するものとして、小暮ほか（前掲注 22）68
頁〔町野〕。この点に関して、齊藤（前掲注 19）37頁も参照。 
500 保護責任者による救助が期待できなくなるから、要扶助者が救助される可能性が減少したと言えなくも
ない。しかし、そうであるならば、保護責任者自身が要扶助者を警察署の前などの他者による救助が確実
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的離隔を生じさせた」と評価できないのである501。そうであるならば、保護責任者のよ
うな具体的な扶助者を殺害するとか監禁するという行為も、それが当該扶助者に対する
殺人罪や監禁罪に該当することはあっても、要扶助者が他者から救助されなくなるよう
な状況を作出したとは評価されえないから、「遺棄」とは言えないであろう502。つまり、
そのような行為は、それが要扶助者の救助の可能性を減少させるように見えるとしても、
「場所的離隔を生じさせた」訳ではないから「遺棄」には該当せず、それゆえ、これら
の行為に遺棄罪は成立しないことになる。 
 「遺棄」に該当する、要扶助者を他者からの救助が期待されない状態に置き、その生
命・身体を危殆化する行為は、要扶助者を場所的に移転させる行為であるのが通常であ
ろう。この限りでは、要扶助者を場所的に移転させることを、217 条における「遺棄」
であるとする A 説は正しい。しかし、上述のように、場所的離隔を生じさせることの
意味が、要扶助者が他者から救助されなくなるような状態を作出することや、要扶助者
の救助される条件を取り除くことだとすれば、それは、要扶助者自身を場所的に移転さ
せなくとも可能なのであり、要扶助者が扶助者（つまり他者）にアクセスできなくなる
ことでも足りることになる。このように考えた場合、「遺棄」行為を通じて、要扶助者
は、他者からの救助が期待できないという意味で、他者から隔離される状況に置かれれ
ばよいことになる。 
 「遺棄」を上述のように理解した場合、要扶助者自身を他者から隔離する行為の全て
を「遺棄」と評価してもよいのかが問題となろう。具体的に言えば、要扶助者を場所的
に移転させる行為の他に、要扶助者との間に壁を作るような行為や、いわゆる「作為に
よる置去り」と称されてきた、要扶助者との間にかかっている吊橋を破壊する行為も、
「遺棄」と評価されるべきなのであろうか。というのも、確かに、これらの行為は、要
扶助者を他者からの救助が期待できないような状態、言い換えれば、他者が要扶助者に
                                                                                                                                                           
に期待される場所に置いた場合であったとしても、保護する意思のない保護責任者による救助はもはや期
待できないはずであるから、その行為は常に「遺棄」と評価されなければならないことになろう。しかし、
そのような考え方は、要扶助者の生命・身体に対する何らかのある程度の具体的な危険のない場合には「遺
棄」にはならないとする通説的な見解と相容れない。 
501 したがって、同様の理由から、雪山の中で要扶助者から衣類を剥ぎ取るような行為も、それが要扶助者
の生命・身体を危殆化するものであったとしても、要扶助者と扶助者との間の場所的離隔を生じさせる行
為とは言えないから「遺棄」に該当しない。なお、大塚ほか編（前掲注 383・大コン 11巻）247頁〔酒井
＝小島〕を参照。 
502 もっとも、山口（前掲注 5・遺棄罪）27頁が述べるように、通常は、「他の扶助者が見込まれるために
危険が生じないことも多い」だけであり、「扶助者の誘拐・殺害も場合によっては『遺棄』になりうる」。
すなわち、非常に稀なケースではあるが、ある扶助者が要扶助者を唯一救助しうるという状況で、この唯
一の扶助者を殺害・監禁するような行為は、要扶助者が他者から救助されえない状況を作り出すことにな
るから「遺棄」と評価されうる。 
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アクセスできない状態を作出しているが、しかし、それ自体は要扶助者を監禁する行為
でもあると言え、監禁罪の法的刑が遺棄罪よりも重いことを考慮すると、当該行為は、
監禁罪にしか該当しないと考えることもできるからである503。 
 監禁罪の保護法益が、一般的に、個人の移動の自由であると考えられていることから
すれば、生命・身体の危険を保護法益とする遺棄罪と監禁罪は重なりえない。しかし、
刑法 221条が、監禁罪の結果的加重犯たる監禁致死傷罪を規定していること、そして、
結果的加重犯の理解につき、基本行為において、すでに重い結果を発生させるような類
型的な危険が存在していなければならないとする見解に立つならば504、監禁罪の保護法
益が移動の自由であるとしても、監禁行為に生命・身体を危殆化する作用のあることは
否定できないことになる。そうであるならば、吊橋を破壊するなどして要扶助者を隔離
する行為も、それ自体、その生命・身体を危殆化する行為であると言うことは可能であ
り、監禁罪と遺棄罪で保護法益が実質的に重なっている部分があると言いうるから、こ
の行為を「監禁」として評価すれば足りると考えることはできる。しかし、監禁罪にお
いて一般的に、任意の行動を全くなしえない生後間もない嬰児が客体から除外されてい
ることを考えれば505、橋を破壊する行為などを、総じて「監禁」と評価すれば足りると
することもできないであろう506。保護責任者遺棄罪が保護義務懈怠罪の色彩を強く有す
                                                     
503 吊橋を破壊する行為も、それによって、要扶助者の行動範囲が一定区域に限定され、そこからの脱出が
困難であることを考えれば、その可能的自由を侵害したと言えるから「監禁」に該当するといいうる。監
禁罪については、前田ほか編（前掲注 494）640頁以下、団藤重光編『注釈刑法（５）各則（３）』（有斐
閣、1965年）225頁以下〔福田平〕、大塚ほか編（前掲注 383・大コン 11巻）344頁以下〔竹花俊德＝荒
井智也〕、吉田敏雄「行動の自由の保護―逮捕監禁罪・略取誘拐罪」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 6
巻＞―各論の諸問題』（法学書院、1993年）77頁以下、佐伯仁志「逮捕・監禁罪」法教 360号（2010年）
100頁以下を参照。 
504 このような主張をするものとして、榎本桃也『結果的加重犯論の再検討』（成文堂、2011年）209頁以
下、丸山雅夫『結果的加重犯の理論』（成文堂、1990年）224頁以下、同「結果的加重犯の加重根拠」阿
部純二ほか編『刑法基本講座＜第 2巻＞―構成要件論（錯誤、過失を含む）』（法学書院、1994年）134頁
以下、同『刑法の論点と解釈』（成文堂、2014年）54頁以下。また、井田（前掲注 228）225頁以下も参
照。なお、結果的加重犯における基本行為と重い結果との関係について、佐伯和也「結果的加重犯におけ
る『基本犯』と『重い結果』との関係について―傷害致死を中心に―」関西大学法学論集 52巻 3号（2002
年）80頁以下も参照。また、西田典之ほか編『注釈刑法 第 1巻 総論』（有斐閣、2010年）312頁以下
も参照。 
505 大塚ほか編（前掲注 383・大コン 11巻）346頁〔竹花＝荒井〕を参照。また、日高義博「逮捕監禁、
略取誘拐における被害者の行動意思・行動能力」植松正ほか『現代刑法論争 II』（勁草書房、第 2版、1985
年）55頁以下も参照。京都地裁判昭和 45年 10月 12日判タ 255号 227頁も「例えば、生後間もない嬰児
の如きは監禁罪の客体となりえないことは多く異論のないことであろう」と述べる（なお、この裁判例に
関する評釈として、佐藤陽子「判批」山口厚ほか編『刑法判例百選 II』［有斐閣、第 7版、2014年］22頁
以下、成瀬幸典「判批」山口厚ほか編『刑法判例百選 II』［有斐閣、第 6版、2008年］24頁以下を参照）。 
506 島田総一郎「監禁罪の保護法益」西田典之ほか編『刑法の争点』（有斐閣、第 3版、2000年）142頁を
参照。これに対して、監禁罪の保護法益を「身体が正当に保護されるべき位置に保持される利益」とする
見解（泉二新熊［前掲注 402］603頁。同様に、「人の置かれた現在の生活環境」を保護法益とするものと
して、杉山博亮「略取・誘拐・人身売買罪の保護法益」岩井宜子先生古稀祝賀論文集『刑法・刑事政策と
福祉』［尚学社、2011年］442頁以下。）や、被害客体の客観的な身体の移動の自由とする見解（平川宗信
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ることに鑑みても、遺棄罪の客体たる「幼者」・「幼年者」の中に嬰児が含まれないとは
考え難い507。そのような行為が「遺棄」になるか「監禁」になるかは、被害客体に左右
されると理解してもよいが、しかし、被害者が嬰児であれば 1年以下の懲役刑で、それ
以外の者であれば 3月以上 7年以下の懲役刑になり、法定刑が極端に変わることを合理
的に説明できない。したがって、やはり、両罪の保護法益の違いを強調して、要扶助者
との間に壁を作る行為や吊橋を破壊する行為は、要扶助者の行動の自由を制限すると共
に、要扶助者を他者からのアクセスを困難にする状態に置くものであり、要扶助者の生
命・身体に新たな危険を生じさせる行為であるから、「遺棄」に該当すると言わざるを
えないことになる508。 
 
５．218条における「遺棄」と「不保護」 
 217条に該当する「遺棄」を上述のように理解するとしても、218条の「遺棄」の内
容は依然として問題となる。「遺棄」という文言が共通して用いられていることを考慮
して、218条の「遺棄」も 217条のそれと同様に理解するべきなのであろうか。あるい
は、218条と 217条では主体が異なることを理由に、218条における「遺棄」は、217
条のそれと内容を異にしてもよいのであろうか509。217条の「遺棄」に該当する行為は、
いずれにせよ 218 条でも「遺棄」と評価されることからすれば、この問題は、要扶助
者の生命・身体を直接に危殆化していない行為でも「遺棄」と評価されるのかという問
題になるから、従来から争いのあるように、保護責任者による要扶助者の置去りを「遺
棄」と評価するか「不保護」と評価するかの問題となる。この問題に関して、217条の
                                                                                                                                                           
『刑法各論』［有斐閣、1995年］153頁以下、佐藤陽子「被害者の承諾（６）―各論的考察による再構成」
北大法学 59巻 4号［2008年］165頁以下）によれば、生後間もない嬰児も監禁罪の客体となるから、吊
橋を破壊する行為などを、監禁罪としてのみ処理してよいことになると思われる。これに対して、監禁罪
の保護法益を「場所的に拘束されないことによる生命・身体の安全と身体の活動性」（辰井聡子「『自由に
対する罪』の保護法益」町野朔先生古稀記念『刑事法・医事法の新たな展開 上巻』［信山社、2014年］
433頁）と理解する場合には、被害客体が嬰児であれ成人であれ、吊橋を破壊する行為などは、明確に、
監禁罪で処理すればよいことになろう。なお、歩行もできない幼児に対しては、監禁罪ではなく、略取・
誘拐罪を認めれば足りるとする見解として、井上正治＝江藤孝『新訂刑法学〔各則〕』（法律文化社、1994
年）53頁。また、高山（前掲注 17）139頁は、行為者と要扶助者が一緒にいるときには、逮捕・監禁罪や
略取・誘拐罪の成立がありうるとする。 
507 出生直後の嬰児を「幼者」としたものとして、熊本地裁判昭和 35年 7月 1日下刑集 2巻 7・8号 1031
頁、最決昭和 63年 1月 19日刑集 42巻 1号 1頁。出生後約 2週間の嬰児を「幼者」としたものとして、
大判大正 4年 2月 10日刑録 21輯 90頁。生後約 2ヶ月の幼児を「幼者」としたものとして、さいたま地
裁判平成 14年 2月 25日判タ 1140頁 282頁。 
508 これに対して、要扶助者「を」場所的に移転させる行為だけを「遺棄」とし、要扶助者「との」場所的
離隔を生じさせる行為は「遺棄」ではないとするものとして、塩見（前掲注 483）135頁。 
509 例えば、大塚（前掲注 10・遺棄罪）1601頁は、「行為者における保護責任の有無が、遺棄行為の可罰
的定型性の範囲、すなわち構成要件的遺棄行為を劃する上に、おのずから差異を導くべきことはいう迄も
ない」とする。 
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「遺棄」に置去りは含まれないと考えることで共通している A 説・B 説と D 説の間で
は、見解が分かれている。つまり、要扶助者の置去りは、保護責任者が要扶助者のもと
から立ち去るという行為で、要扶助者との間の場所的離隔を生じさせる行為であると考
えれば、A 説や B 説の考え方のように、置去りは「遺棄」に位置づけられることにな
り、そうではなくて、「遺棄」概念は 217条と 218条で統一的に理解されるべきである
ということを強調するのであれば、D説の考え方のように、これを「不保護」に位置づ
ければよいことになる。 
 もっとも、218条は 217条と異なり、その主体たる「保護責任者」は、積極的義務が
課せられている、あるいは、自らの組織化行為（引受け行為）をきっかけに生じる消極
的義務に基づく中和命令を向けられているという意味で、一定の義務（ないし命令の履
行）が課せられている者であるとし、この義務に対する違反は、遂行形態に左右される
ことはないとすると、218 条において、（積極的侵害行為以外の）「遺棄」と「不保護」
を明確に区別することに実益はなくなる。 
 「遺棄」と「不保護」が、218条の中で別々に規定されていることも考慮すると、確
かに、「遺棄」と「不保護」を区別する実益がないとは言い切れない部分がある。要扶
助者を置き去るという行為が、その生命・身体に危険を生じさせるような場所に要扶助
者を一人取り残すという事実であることに着目するならば、置去りを端的に「不保護」
に位置づけることには抵抗があろう。なぜなら、置去りの事実において外形的に認識可
能な変化、すなわち、要扶助者が一人取り残されるという事実は、いわゆる実行の着手
の時点を―これに関する通説的見解を前提にすれば510―左右すると言いうるからであ
る。すなわち、保護責任者が立ち去ることによって要扶助者が一人取り残されるという
事実に着目するならば、それが行なわれた時点において、客観的に要扶助者の生命・身
体に対する危険が生じたと見ることができそうであるから、この時点で実行の着手があ
ったと評価できよう511。これに対して、保護責任者が立ち去らないような場合には、要
扶助者の近くに保護責任者が存在するために、外形的には、要扶助者が保護責任者によ
って保護されうる状況が続いているように見えるから、要扶助者の生命・身体が危険に
晒されたと評価できるポイントが明確でなく、それゆえに、実行の着手時点を特定し難
                                                     
510 実行の着手に関する学説状況については、さしあたり、佐藤拓磨『未遂犯と実行の着手』（慶應義塾大
学出版会、2016年）49頁以下、129頁以下を参照。 
511 佐伯（前掲注 17）99頁の注 35は、「遺棄は、特定の行為である点で、不保護よりも実行行為性の認定
が一般に容易」であると述べる。 
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いと言いうる512。そうであるならば、要扶助者の置去りを、要扶助者が一人取り残され
るという事情に着目して「遺棄」に位置づける、つまり、空間的な場所的離隔の有無に
よって、218条の「遺棄」と「不保護」を区別する実益はあると言える。 
 しかし、保護責任者でない者が要扶助者のもとから立ち去る行為が、軽犯罪法 1 条
18 号に該当するが、刑法 217 条の「遺棄」には該当しないことを考慮すれば、保護責
任者が要扶助者を置去りにする行為も、それが要扶助者との間の空間的な
．．．．
場所的離隔を
生じさせるとしても、その行為自体が、要扶助者を他者からの救助が期待されえない状
態に置く行為であると評価することはできないはずである。つまり、要扶助者を置き去
るという行為が、外形的に要扶助者の生命・身体に対する危険を高めているように見え
．．
る
．
としても、その行為は、他者が要扶助者にアクセスできない状況を作出したり、要扶
助者の救助条件を除去する行為ではないから、この意味における「要扶助者と扶助者と
の間の場所的離隔を生じさせる」行為とは言えないのである513。したがって、要扶助者
の置去りという行為を「遺棄」と評価すべき必然性はないことになる。 
 このように考えた場合、217条と 218条で「遺棄」を統一的に理解すべき点を強調す
るならば、置去りを「不保護」に位置づけてもよいであろう。積極的義務・消極的義務
という観点から見ても、保護責任者による置去りは、保護責任者が、自らが負う消極的
義務ないし積極的義務に違反することでしかなく、「不保護」と規範的評価は何ら変わ
らない。置去りのような遂行形態を「不保護」に位置づけようとした D 説は、この点
において評価しうる。 
 もっとも、繰り返し述べるように、消極的義務・積極的義務という観点からは、作為
と不作為の区別は重要でなくなるため、置去りを「不保護」に位置づける必然性もない
から、これを「遺棄」と位置づけるか「不保護」と位置づけるかは重要でないことにな
る。そうであるならば、217条の「遺棄」に該当する行為以外の形態について、218条
において、「遺棄」と「不保護」を区別する理由はない514。これまで 218条における「遺
                                                     
512 このことから、「不保護」による犯罪についてのみ、「生存に必要な保護」という被害客体の具体的な状
態が要求されているとも考えることはできる。これに関しては、斎藤信二『刑法各論』（有斐閣、2014年）
43頁を参照。 
513 本稿における理解と同様に、ドイツ刑法 221条においても、人を保護のない状況へと置くことを「遺
棄(Verlassen)」とするが、このことは、新たな保護のない状態の創出を意味し、単に、すでに設定された
被害客体に対する危険性を強める行為は十分でないというのが一般的な理解である。Vgl. dazu S/S-Eser, 
29. Aufl., § 221 Rn. 4a; Sternberg-Lieben/Fisch, Der neue Tatbestand der (Gefahr-)Aussetzung (§ 221 
StGB n. F.), Jura 1999, 46; Laue, Die Aussetzung, 2002, S. 84 ff. 
514 保護責任者不保護罪が問題になる場面であっても、遺棄罪の危険犯的性格を考慮すれば、例えば、他者
からの救助が容易に期待しうる場合には、およそ要扶助者の生命・身体に対する危険が観念できないから
「不保護」にも該当しないのであり、危険性という観点から見ても、「遺棄」と「不保護」を区別する必要
 138 
棄」と「不保護」の区別をめぐり、置去り行為の取り扱いについて展開された学説間で
の争いは、実は、要扶助者の置去りが空間的な距離を作り出すことに着目して、これを
「遺棄」と位置づけるか、「遺棄」概念を 217条と 218条で統一的に理解すべき点を強
調して、これを「不保護」に位置づけるかの争いでしかないのである。217条の「遺棄」
に該当する行為以外の態様に関しては、保護責任者が、自らの負う消極的義務ないし積
極的義務に違反したか否かだけが重要であり、置去りを「遺棄」あるいは「不保護」の
いずれに位置づけても構わないのであり、さらに誤解を恐れずに言えば、従来は「不保
護」と評価されてきたものを「遺棄」と評価しても何ら問題はないのである。従来の通
説的見解のように、置去りが空間的な離隔や距離を作出する点を無視できず、これを「不
保護」とすることに抵抗を覚える、あるいは、「不保護」に位置づけることに合理的な
理由がないと考えるならば、置去りは「遺棄」であるとすればよい515。 
 
６．「遺棄」・「不保護」に関する小括 
 217 条の「遺棄」に該当する行為は、217 条が侵害の禁止のみを含むことからして、
それ自体が他者の権利領域を侵害する消極的義務に反するものでなければならず、積極
的な侵害行為でなければならない。 
 この「遺棄」に該当する積極的侵害行為とは、「要扶助者と扶助者の間の場所的離隔
を生じさせ、その結果、要扶助者の生命・身体を危殆化させる行為」である。他者の救
助が確実に期待されるような場所へ要扶助者を置いたとしても、「遺棄」には該当しな
いという理解が一般的となっていることからすれば、ここに言う扶助者は、保護責任者
のような具体的に特定された人物に限られない。それゆえ、要扶助者と扶助者の間の場
所的離隔を生じさせる行為とは、要扶助者を他者から孤立させるような行為であり、他
者からの救助が期待できない状態、あるいは、他者が要扶助者にアクセスできないよう
な状態に置くというような、要扶助者から救助条件を取り除く行為を意味することにな
る。 
 そのような「遺棄」行為に、基本的には、扶助者を殺害するとか監禁するという行為
は含まれない。なぜなら、扶助者は、保護責任者のような具体的に特定された人物であ
る必要はなく、要扶助者以外の救助可能な他者であれば足り、通常、他者を殺害したり
                                                                                                                                                           
性はない。これに関しては、大塚ほか編（前掲注 383・大コン 11巻）243頁、277頁〔酒井＝小島〕、松
宮（前掲注 20）76頁、野村（前掲注 472）264頁、佐伯（前掲注 17）95頁以下を参照。 
515 例えば、木村光江「不作為による遺棄」現代刑事法 5巻 9号（2003年）100頁以下。 
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監禁する行為は、この他者に対する殺人罪や監禁罪を構成することはあっても、遺棄罪
と評価されないからである。また、上述のように、「要扶助者と扶助者の間の場所的離
隔を生じさせる」の意味が、他者が要扶助者にアクセスできない状態の作出、要扶助者
から救助条件を取り除くことであるならば、保護責任者を殺害ないし監禁したとしても、
別の他者が要扶助者にアクセス可能である限り、「遺棄」とは評価されえないことにな
る。 
 217条の「遺棄」に該当する行為、すなわち、要扶助者と扶助者の間の場所的離隔を
生じさせ、その結果、要扶助者の生命・身体に危険を生じさせる行為には、要扶助者自
身を場所的に移転させる行為だけでなく、この者の目前に壁を作るとか、この者との間
にかかっている吊橋を破壊するような行為も含まれうる。これらの行為は、要扶助者を
監禁する行為とも評価しうるため、監禁罪として処理すればよいようにも思われるが、
「遺棄」と評価せざるをえない。出生直後の嬰児は監禁罪の客体には含まれないとの理
解が一般的となっていることに鑑みれば、やはり監禁罪と遺棄罪における保護法益は異
なると考えざるをえず、加えて、これらの行為は、他者が要扶助者にアクセスするのを
困難にするというような、要扶助者から救助条件を取り除く行為であるから、「要扶助
者と扶助者の間の場所的離隔を生じさせる行為」と言え、「遺棄」と評価してもよい。 
 218条が 217条の加重類型であることからすれば、217条の「遺棄」に該当する行為
は、当然に、218条の「遺棄」にも該当する。ただし、それだけでは、218条における
「遺棄」・「不保護」の概念内容の理解にとっては不十分であり、218条においては、従
来から問題となっていたように、置去りを「遺棄」に含めるか「不保護」に含めるかが
問題となる。しかし、この問題は、それ程重要なものではない。つまり、置去り行為が、
要扶助者との間の空間的な場所的離隔を生じさせる点に着目すれば、これを「遺棄」に
位置づければよく、217条と 218 条の「遺棄」を統一的に理解すべきと考えるならば、
置去りを「不保護」に位置づければよいだけにすぎない。もっとも、消極的義務・積極
的義務という観点から見れば、「保護責任者」とは、積極的義務からの給付の命令、あ
るいは、自身の組織化行為をきっかけにして生じる消極的義務に基づく中和命令を向け
られた者であり、侵害の禁止に抵触する行為以外に関しては、この給付の命令に反する
か否かだけが重要となるから、作為と不作為の区別は相対化されてしまう。すなわち、
217条の「遺棄」に該当する行為以外の態様については、218条の内部で、これを「遺
棄」と位置づけても「不保護」と位置づけても構わないことになる。 
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第３節 遺棄罪の諸概念の内容について 
（１）「遺棄」・「不保護」 
 消極的義務・積極的義務という観点から遺棄罪における諸概念の内容を検討した場合、
結論的には、A説、B説あるいは D説は支持しうる。もっとも、A説は、217条におけ
る「遺棄」を、場所的移転を伴う移置に限定している点で、「要扶助者と扶助者の間の
場所的離隔を生じさせる」ことの意味を、要扶助者の救助条件を取り除くことであると
理解する本論文の立場からすると、「遺棄」の内容を狭く理解しすぎているように思わ
れるが、要扶助者の目前に壁を作るとか、要扶助者との間にかかっている吊橋を破壊す
るというような行為は稀であり、現実的に生じうる事象を考慮すれば、A説のような限
定的な 217条の「遺棄」の理解でもよいであろう。 
 218条における「遺棄」と「不保護」の関係、とりわけ、置去りを「遺棄」に位置づ
けるか「不保護」に位置づけるかは、置去り行為が空間的な離隔を作出する点を強調す
るか、217条と 218条で「遺棄」の理解を統一する点を強調するかの違いしかない。こ
の点の A 説・B 説と D 説の間における相違は、それ程重要ではない。むしろ、本論文
におけるように、消極的義務・積極的義務という観点から見る場合には、217条に該当
する「遺棄」以外の態様については、これを 218 条において「遺棄」と位置づけても
「不保護」と位置づけても構わないことになる。 
 C説のように、218条だけでなく、217条の「遺棄」にも置去りが含まれるとする理
解は適切ではない。なぜなら、そのような理解は、実際上、我が国で規定されていない
一般救助義務を認めることになってしまうからである。加えて、C説は、いわゆる単純
なひき逃げと呼ばれる事案で、車で轢くという先行行為から、217条の作為義務を認め
ようとする点も適切でない。なぜなら、行為自由と結果責任という制度、および、そこ
から導き出される消極的義務の観点からすると、それ自体が犯罪を構成する先行行為の
場合には、すでに犯罪としての評価は尽されるから、他の犯罪を構成する義務が生じる
ことはないからである。したがって、C説のような概念理解は支持しえない。 
 
（２）「保護責任者」 
 「保護責任者」たる地位が認められる範囲を、従来の「作為義務の発生根拠」の理論
による事実的アプローチは明確に画定できない。このアプローチに依拠する限り、「保
護責任者」を不真正不作為犯における作為義務者と同一であると考えても、違法身分あ
るいは責任身分と考えても、いかなる者が「保護責任者」となるのかは明らかとならな
 141 
い。この点で、A説ないし D説の「保護責任者」の理解は支持できない。「保護責任者」
の内容を理解するには、別の観点が必要である。 
 「保護責任者」も刑法上の義務を負う者であることに変わりはなく、この点に着目す
るならば、消極的義務・積極的義務という法的義務の発生根拠の理論は有用である。こ
の観点から「保護責任者」を捉えると、「保護責任者」とは、積極的義務を負う者、あ
るいは、自らの組織化行為をきっかけに生じる消極的義務からの中和命令を向けられた
者となる。 
 消極的義務のカテゴリーに関して、従来、先行行為により「保護責任者」たる地位が
基礎づけられるとされてきたが、先行行為責任の本質が原状回復要請にあり、この要請
に反することは、先行行為それ自体が犯した消極的義務に反することと同義であること
からすると、それ自体が犯罪を構成する先行行為から、「保護責任者」のような別の犯
罪を基礎づける地位が導き出されることはない。これに対して、引受け行為は、他者の
財を自らに依存させる行為であり、それ自体が犯罪を構成するような行為でない。引受
け行為をきっかけとして、行為者には、自らが介入した部分に関する中和命令が向けら
れるが、この中和命令に反することが消極的義務違反を意味する。それゆえに、引受け
行為を通じて生じる中和命令の違反は、先行行為の場合とは異なり、犯罪としての評価
を受けることになる。したがって、引受け行為以後の事象につき、何らかの犯罪が成立
することはありうるから、引受け行為（により生じる中和命令）が「保護責任者」たる
地位を基礎づけると言える。このような理解、すなわち、それ自体が犯罪を構成する先
行行為は「保護責任者」を基礎づけず、引受け行為からは「保護責任者」が基礎づけら
れるとする理解は、これまでの判例の立場にも合致しているであろう。 
 
第 6 章 おわりに 
 
 本論文では、刑法 217 条および 218 条における「遺棄」・「不保護」・「保護責任者」
という概念の内容理解を中心的な問題としつつ、不作為犯における作為義務の発生根拠
の問題や、作為と不作為の区別という問題も取り扱った。本論文で明らかとなったよう
に、不作為犯という領域は、作為犯と比べて「特別なもの」ではない。すなわち、不作
為犯処罰のために必要であるとされている作為義務は、刑法の任務が各人の自由の保障
にあるとの観点から導き出される消極的義務と積極的義務であり、これらの義務違反は、
作為や不作為という行為態様に左右されることなく犯されうるのである。作為犯も不作
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為犯も、消極的義務・積極的義務という観点から見れば、そもそも同価値であり、作為
犯処罰が原則で、不作為犯処罰は例外的であるという関係に立つのではない。 
 作為と不作為の区別も、消極的義務・積極的義務という観点から見れば重要でない。
作為の因果力ないし原因力という自然主義的な視点は、刑法という規範の世界、意味の
世界においては重要でなく、刑法上は、犯罪的意味を持つ出来事を記述することで十分
なのである。そのような犯罪的意味を示すメルクマールとして、消極的義務・積極的義
務は機能するのであり、作為と不作為の区別が重要でないことは、これらの義務違反が、
行為形態の区別に左右されないことからも明らかである。 
 このように、不作為犯処罰は特別でない、作為と不作為の区別は重要でないとしても、
遺棄罪の諸概念の理解においては、積極的な行為か否かという意味での作為と不作為の
相違は必要となる。つまり、217条の「遺棄」に該当する（218条の「遺棄」にも該当
する）行為は、「要扶助者と扶助者との間の場所的離隔を生じさ、その結果、要扶助者
の生命・身体を危殆化する積極的な侵害行為」に限られるが、218条の「遺棄」ないし
「不保護」に該当する行為は、そのような積極的な行為でなくてもよい。その理由は、
我が国の刑法典が一般救助義務に関する規定を設けていないことと、218条の「保護責
任者」に該当する者が積極的義務を負う、あるいは、自らの組織化行為により消極的義
務に基づく中和命令を負う者であり、これに対して、217条の主体は何ら限定されてい
ないという点にある。すなわち、217条では、あらゆる者が 217条の主体となりうるが、
この者は、一般救助義務が規定されていないことと、自らの組織化行為を通じた消極的
義務に基づく中和命令を負っていないこととの関係から、積極的な給付行為を行なう必
要がなく、もっぱら、この者の積極的な侵害行為により、他者を害してはならないとい
う内容の侵害の禁止が違反された場合にのみ、犯罪的意味を有する事象が記述されるの
である。これに対して、218条では、「保護責任者」という積極的義務が課されている、
あるいは自らの組織化行為により消極的義務に基づく中和命令を向けられた者が主体
となっており、これらの義務違反が行為態様の違いの影響を受けないことから、「保護
責任者」の行為は、必ずしも積極的なものである必要がない。作為と不作為の区別の相
対化を認めつつ、遺棄罪の諸概念の理解において、217条と 218条の「遺棄」概念を相
対化しないことに疑問があるかもしれない。しかし、そのような理解は、我が国の刑法
典における遺棄罪の規定の仕方が特殊であることに起因するのであり、消極的義務・積
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極的義務という観点から見ても、条文解釈としても否定されるものではない516。 
 本論文は、遺棄罪の諸概念の内容の理解を中心とする議論であったため、残された課
題も多い。まず思い浮かぶのは、保護責任者遺棄・不保護致死罪と不作為による殺人罪
の区別の問題であろう。判例は、両者を故意によって区別している517。本論文における
ように、作為義務や保護責任者を消極的義務・積極的義務という観点から捉え直す場合
であっても、保護責任者遺棄・不保護致死罪も不作為による殺人罪も、共に消極的義務
違反あるいは積極的義務違反である点に変わりはなく、そのために、両者の間には、故
意による区別しか残っていないように思われる。しかし、行為者の主観的事情が究極的
に追求不可能である点を考慮すると、故意という行為者の主観的事情によってのみ、両
者を区別することには抵抗があろう。両者を明確に区別するために、何らかの客観的基
準を定立するか、故意による区別でよいとしても、この主観的事情を客観化することは
できないのであろうか518。 
 この他、「保護責任者」は身分であることから、これに関する身分犯と共犯の関係も
問題となる。例えば、「保護責任者」を「特別義務者」であるとする見解では519、「保護
責任者」による犯罪は正犯でしかありえず520、「保護責任者」という身分は、一身専属
的な義務を負う者であるということが強調される。この理解の場合には、身分者と非身
分者の間の明確な相違が強調されるから、「不法といえども、関与者相互にその評価は
異なりうるものであって、身分者が関与した場合は、やはり非身分者よりはその侵害は
重いものと捉えるべき」とされ、「保護責任者」による「不保護」のような構成的身分
が問題となる場合であっても、量刑による減軽を認めるべきことになる521。しかし、刑
法 65 条 1 項は、「犯人の身分によって構成すべき犯罪行為に加功したときは、身分の
ない者であっても、共犯とする。」と規定しているにすぎないし、本論文のように、「保
護責任者」は積極的義務者たる「特別義務者」に限られないとするならば、65 条 1 項
が問題となる場面でも、減軽を考慮する理由はない。もっとも、身分犯と共犯という問
題領域においては、そもそも、65 条 1 項および 2 項の解釈と関連して、身分の捉え方
                                                     
516 Vgl. Kubiciel (Fn. 195), S. 11. 
517 最決平成 17年 7月 4日刑集 59巻 6号 403頁。 
518 故意の客観化につき、さしあたり、杉本一敏「故意はどこまで客観化されるべきか」高橋則夫ほか『理
論刑法学入門―刑法理論の味わい方』（日本評論社、2014年）161頁以下を参照。また、玄守道「故意に
関する一考察（６・完）」立命館法学 313号（2007年）54頁以下も参照。 
519 松宮（前掲注 20）77頁以下、81頁。 
520 平山（前掲注 187・正犯原理）137頁以下。Vgl. Jakobs, Beteiligung, S. 7, 61 ff.; ders., AT, 2. Aufl., 
21/115 ff. 
521 佐川友佳子「身分犯における正犯と共犯（４・完）」立命館法学 320号（2009年）67頁。 
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に争いがある。65 条における身分を、構成的身分（真正身分）と加減的身分（不真正
身分）という区分で理解するのか、それとも違法身分と責任身分と捉えるのかによって
522、保護責任者遺棄・不保護罪に対する共犯の理解についても結論が分かれよう。この
問題は、今後の課題として、収賄罪のような他の身分犯との関連も含め、身分犯と共犯
の問題として取り扱い、別の機会に論じたいと思う。 
 
                                                     
522 身分犯と共犯に関するドイツおよび我が国の学説状況については、さしあたり、前掲注 521の文献お
よび佐川友佳子「身分犯における正犯と共犯（２）」立命館法学 317号 53頁以下を参照した。 
